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^'-^j3^n  dem  Entwurf  eines  bürg-erlichen  Gesetzbuches 
l^--?3für  das  deutsche  Reich  i.  Lesung  ^  893  ist  be- 
^^jj  stimmt:  ,,Wer  durch  Verarbeitung"  oder  Umbildung 
eines  Stoffes  oder  mehrerer  Stoffe  eine  neue  beweg"liche 
Sache  herstellt,  erwirbt  das  Eigentum  an  der  letzteren''. 

Die  2.  Lesung  behält  diesen  wSatz  mit  unwesentlicher 
formaler  Änderung  („Wer  durch  Verarbeitung  oder  Um- 
bildung eines  oder  mehrerer  Stoffe  usw\")  bei,  fügt  aber 
hinzu :  ,,es  sei  denn,  dass  der  Wert  der  Verarbeitung  oder 
der  Umbildung  erheblich  hinter  dem  Wert  des  Stoffes  zu- 
rücksteht/' 

Es  ist  also  nach  der  i.  Lesung  die  produzierende 
Thätigkeit  schlechthin,  welche  das  Eigentum  an  der  neuen 
Sache  verschafft,  nach  der  2.  Lesung  die  produzierende 
Thätigkeit  unter  der  Voraussetzung,  dass  ihr  Wert  nicht 
erheblich  hinter  dem  des  Stoffes  zurücksteht. 

Eine  weitere  Voraussetzung  ist  nicht  genannt.  Da- 
von ,  dass  nur  der  redliche  Produzent  als  Lohn  seiner 
Arbeit  das  Eigentum  erhalte,  ist  nicht  die  Rede,  der  bona 
oder  mala  fides  des  Spezifikanten  wird  ein  Einfluss  auf 
die  Frage  nach  dem  Eigentumserwerb  nicht  eingeräumt. 
Gerade  die  der  2.  Lesung  zugefügte  Beschränkung  „es 
sei  denn  usw."  zeigt  deutlich,  dass  dies  die  einzige  Aus- 
nahme von  dem  Satz  ist,  dass  die  produzierende  Thätig- 
keit als  solche  das  Eigentum  verschafft.  Damit  ist  die 
bekannte  g»-emeinrechtliche  Controverse ,  ob  nur  bei  bona 
fides  der  Spezifikant  Eigentümer  der  nova  species  wird, 
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für  die  Zukunft,  falls  der  Entwurf  zum  Gesetz  erhoben 
wird,  entschieden. 

Darum  ist  aber  die  Erörterung  der  Frage,  welches 
der  Standpunkt  des  römischen  und  des  zur  Zeit  geltenden 
gemeinen  Rechts  ist,  nicht  überflüssig.  Abgesehen  vom 
wissenschaftlichen  Interesse  kommt  derselben  praktische 
Bedeutung  zu,  nicht  bloss  für  die  Zeit,  so  lange  das  Ge- 
setzbuch noch  nicht  eingeführt  und  mit  Gesetzeskraft  ver- 
sehen ist,  sondern  auch  darüber  hinaus,  da  natürlich  ältere 
Fälle  nach  dem  zur  Zeit  ihres  Vorkommens  geltenden 
Rechte  zu  beurteilen  sind. 

Die  Frage  ist  aber  eine  recht  bestrittene,  und  trotz 
mehrfacher  Arbeiten  jüngeren  und  älteren  Datums  ent- 
schieden nicht  befriedigend  gelöst. 

Eine  Antwort  lässt  sich  aber  nur  geben,  wenn  man 
die  in  den  Quellen  uns  entgegentretenden  verschiedenen 
Ansichten  über  die  Grundgedanken  der  Spezifikation  und 
darüber,  wem  das  Eigentum  zufällt,  einer  Prüfung  unter- 
zieht und  im  Anschluss  an  diese  verschiedenen  Ansichten 
eine  Untersuchung  anstellt,  wie  es  sich  bei  jeder  derselben 
ihrem  Wesen  nach  mit  dem  Erfordernis  der  bona  fides 
verhält,  und  ob  mit  dem  Resultat,  zu  welchem  man  hier- 
bei kommt,  die  Quellen  im  Einklang  stehen. 

L   Die  sabinianische  Lehre. 

Nach  der  Lehre  der  Sabinianer  0  ist  der  Eigentümer 
des  Stoffs,  aus  dem  die  nova  species  gemacht  ist,  auch 
Eigentümer  der  nova  species :  cuius  materia,  illius  et  res 
quae  facta  est,  auch  dann,  wenn  nicht  der  Stoffeigentümer 
selbst  oder  durch  Vermittlung  eines  für  ihn  handelnden 
Dritten,  sondern  ein  Nichteigentümer  für  sich  spezifiziert 

1)  Ganis  11,79:  Quidam  materiam  et  substautiam  spectandaiii  esse  putant, 
id  est,  ut  cuius  materia  sit,  illius  et  res,  quae  facta  sit,  videatur  esse,  idquo 
maxime  placuit  Sabino  et  Cassio. 

1.  7  §  7  D.  de  acqu.  rer.  dorn.  41,1:  8abinus  et  Cassius  magis  natunUem 
rationem  efficere  putaut,  ut,  qui  materiae  dominus  fuerit,  idem  eius  quoque, 
qubd  ex  eadem  materia  factum  sit,  dominus  esset,  quia  sine  materia  nulla 
species  effici  possit. 
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hat.  Die  beiden  Häupter  der  Schule,  Sabinus  und  Cassius, 
betrachten  das  als  der  naturalis  ratio  entsprechend,  quia 
sine  materia  nulla  species  effici  potest.  Gewiss:  ohne  den 
Stoff  g-ibt  es  keine  Form,  wie  es  ohne  Grundstück  kein 
Gebäude,  ohne  die  Muttersache  kein  Erzeugnis  gibt;  aber 
wie  das  Grundstück  und  die  Muttersache  allein  nicht  zur 
Existenz  des  Gebäudes  und  der  Früchte  genügt,  so  ist 
die  materia  nicht  der  alleinige  Grund  der  Existenz  der 
nova  species ;  und  mit  demselben  Recht  kann  man  sagen, 
es  entspreche  der  naturalis  ratio,  dass  die  nova  species 
demjenigen  gehöre,  der  sie  durch  Verarbeitung  des  Stoffes 
ins  Leben  gerufen  hat,  weil  ohne  seine  Thätigkeit  nulla 
species  effici  potest. 

Wie  die  "Sabinianer  die  Wirkung  der  Spezifikation 
im  Näheren  denken,  ob  das  Eigentum  des  Stoffeigentümers 
an  der  nova  species  lediglich  eine  Fortsetzung  des  alten 
Eigentums  am  Stoff  sei,  oder  ob  dieses  letztere  erlösche, 
und  ein  neues  Eigentum  an  der  nova  species  entstehe, 
das  ist  bestritten. 

Die  Berufung  von  Eitting,  Spezifikation  im  Archiv 
für  civilistische  Praxis  Bd.  48  Seite  152  ff.  und  von  Bech- 
mann,  über  den  Rechtsgrund  des  Eigentumserwerbs  durch 
Spezifikation,  im  Archiv  f.  civ.  Pr.  Bd.  47  Seite  40  auf 
die  oben  citierte  Stelle  aus  Gaius  II  79  und  auf  1.  7  § 
7  D.  de  acqu.  rer.  dom.  vermag  die  letztere  Behauptung 
nicht  zu  begründen.  Die  citierten  Stellen  sagen  doch 
weiter  nichts,  als  dass  das  Eigentum  dem  Stoffeigentümer 
zustehe,  nicht  aber,  dass  das  Eigentum  ein  neues  sei. 
Der  Sabinianer  Julian  aber  nimmt  offenbar  eine  Fortsetzung 
des  alten  Eigentums  an:  uvis  subreptis  et  mustum  et  vin- 
acia  condici  possunt  1.  14  §  3  D.  de  cond.  furt.  13  i.  Da 
nun  die  condictio  furtiva  soli  domino  competit  (1.  i  D.  de 
Cond.  furt.  und  1.  9  pr.  ^  r  I).  de  furtis  47,2)  also  dem- 
jenigen, der  Eigentümer  der  condicierten  Sache  war  im 
Moment  des  furtum,  so  ist  das  Eigentum  an  dem  condi- 
cierten Most  und  den  Träbern  notwendig  dasselbe  wie 
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an  den  gestohlenen  Trauben:  wäre  es  ein  neues  Eigen- 
tum, so  läge  die  Voraussetzung  der  condictio  furtiva, 
Eigentum  im  Moment  des  Diebstahls  der  Trauben,  nicht 
vor ;  die  condictio  kann  nur  zustehen  unter  der  Voraus- 
setzung, dass  das  Eigentum  am  Most  als  Fortsetzung  des 
Eigentums  an  den  Trauben  erscheint. 

Unterstutzt  wird  dies  durch  den  Umstand,  dass  Julian 
diesen  Fall  mit  dem  unmittelbar  vorher  (§  2)  besprochenen 
(bove  subrepto  et  occiso  condictio  et  bovis  et  corii  et 
carnis  domino  competit)  in  Parallele  stellt  (idem  iuris  est); 
denn  es  ist  klar,  dass  das  Eigentum  an  dem  Fell  und 
Fleisch  kein  neues  Eigentum  ist,  da  das  Töten  des  Tieres 
und  das  Abziehen  des  Felles  keine  Spezifikation  enthält. 

Jedenfalls  hat  nach  der  sabinianischen  Ansicht  (Sub- 
stantialprinzip)  die  Arbeit  keine  dingliche,  eigentumsbe- 
gründende Bedeutung;  sie  bewirkt  nur  ein  obligatorisches 
Verhältnis  zwischen  Spezifikanten  und  Stoffeigentümer  als 
dem  Eigentümer  der  nova  species  (vgl.  Czyhlarz,  in  Glück's 
Pandektenkommentar,  Bd.  41,  42  Seite  305). 

IL    Die  prokulianische  Lehre. 

So  lange  die  Industrie  sich  nicht  zu  einer  höheren 
Stufe  entwickelt  hat,  kann  das  Substantialprinzip  genügen. 
Für  einfache  Verhältnisse,  wo  man  nicht  darauf  angewiesen 
ist,  zur  Befriedigung  der  Bedürfnisse  des  Haushalts  die  Arbeit 
Anderer  in  ausgedehntem  Masse  in  Anspruch  zu  nehmen,  wo, 
wie  im  Altertum,  die  Sklavenarbeit  die  eigene  ergänzt  und 
ersetzt,  und  was  das  Haus  braucht,  im  Hause  gefertigt 
wird,  ist  der  Satz  ohne  Bedenken:  der  Stoffeigentümer 
ist  Eigentümer  des  aus  dem  Stoff  Hergestellten :  denn  der 
selbst  oder  durch  seine  Sklaven  die  neue  Sache  Schaffende 
ist  regelmässig  Eigentümer  des  verarbeiteten  Materials. 

Mit  der  Erweiterung  der  Bedürfnisse  und  dem  dieser 
folgenden  Entstehen  einer  selbstständigen  Industrie,  wo 
der  Fall,  dass  fremder  Stoff  verarbeitet  wird,  kein  seltener 
mehr  ist,   und  wo  das  Produkt  in  den  Handel  gebracht 
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wird,  taucht  naturg-emäss  die  Frage  auf,  ob  nicht  die 
Arbeit,  das  Produzieren  neuer  Objekte  einen  Einfluss  auf 
die  Eigentumsverhältnisse  habe:  cum  ex  aliena  materia 
species  aliqua  facta  sit  ab  aliquo,  quaeri  solet,  quis  eorum 
natural!  ratione  dominus  sit,  utrum  is  qui  fecerit  an  ille 
potius  qui  materiae  dominuss  fuerit  (§  25  J.  de  R.  D.  2,1). 

Betreibt  eine  ganze  Klasse  der  Bevölkerung  die  Fabri- 
kation als  ihren  Beruf,  von  denen  als  Produzenten  die 
Andern  die  hergestellten  Objekte  durch  Tausch,  Kauf 
usw.  erwerben,  so  ist  es  begreiflich,  dass  der  Ursprung- 
der  vorher  nicht  vorhandenen,  als  neues  Objekt  in  den 
Verkehr  tretenden  Sache  beim  Fabrikanten  gesucht  wird, 
und  dass  nicht  weiter  zurückgegangen  und  darnach  ge- 
fragt wird,  woher  dieser  das  Material  genommen  habe.^) 

So  bildete  sich  die  Ansicht:  Der  Fabrikant  als 
solcher  ist  Eigentümer  des  Fabrikates. 

Diesen  Standpunkt  vertritt  die  prokulianische  Lehre: 
Gaius  II,  79:  alii  vero  eins  rem  esse  putant,  qui  fecerit 
(idque  maxime  diversae  scholae  auctoribus  visum  est) ; 
und  1.  7  §  7  D.  de  acqu.  rer.  dom.  41,1 :  cum  quis  ex 
aliena  materia  speciem  aliquam  suo  nomine  fecerit.  Nerva 
et  Proculus  putant,  hunc  dominum  esse,  (|ui  fecerit,  quia 
quod  factum  est,  antea  nullius  fuerat. 

Aus  welchen  Erwägungen  die  Prokulianer  zu  ihrer 
Lehre  kamen,  ob  sie  nur  einen  Satz  des  Gewohnheits- 
rechts wiedergaben,  oder  ob  die  naturalis  ratio  es  war, 
die  sie  dazu  führte,  oder  der  Fehler  der  Menschen,  bei 
noch  nicht  zu  reifer  Entwicklung-  gelangten  und  deshalb 
noch  keinen  vollen  Oberblick  gewährenden  Verhältnissen 
manchmal  ins  Extrem  der  Beurteilung-  zu  fallen  (cf  Paret, 
Eigentumserwerb  durch  Spezifikation  S.  16)  —  das  mag 
hier  dahingestellt  bleiben. 

■-)  L(!i8t,  Civilistisclic  Studien  Jll  Seite  1(55  (^xeiiiplitiziert  das  an  eiucm 
aus  Jilocli  gefertigten  To})!",  weh  lier  einen  ganz  anderen  Weg  dnrdi  den  Ver- 
kelir  des  Volkes  hindureii  niimiit,  ;ils  das  rolie  Blecli,  aus  welchem  er  gemacht 
wird;  es  sei  Unclit,  den  sidhst  his  auf  den  b'ahrikanten  zurück  zu  ver- 

folgen, aher  schwer  und  unl)e([ueui,  den  Ursprung  der  einzelnen  Stücke  lUech 
zu  erkeiuien. 
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Hingegen  muss  auf  die  Frage  eingegangen  werden, 
was  die  Prokulianer  als  Rechtsgrund  für  den  Eigentums- 
erwerb des  Spezifikanten  annahmen. 

Eine  Reihe  von  Schriftstellern^)  sehen  als  entscheid 
dend  die  Worte  der  1.  7  §  7  D.  de  A.  R.  D.  41.  i  an: 
(]uia  quod  factum  est,  antea  nullius  fuerat.  Darnach  be- 
ruhe der  Eigentumserwerb  des  Spezifikanten  auf  Okkupa- 
tion :  Die  nova  species  ist  vorher  nicht  existent  gewesen, 
hat  also  noch  nie  im  Eigentum  gestanden,  sie  ist  im 
Moment  ihres  Entstehens  res  nullius,  welche  primo  occu- 
panti  cedit. 

Gegen  dieses  Okkupationsprinzip  sprechen  schon  die 
bedenklichen  Consequenzen,  zu  denen  es  führt,  Conse- 
quenzen,  die  seine  Anhänger  (vgl.  Bechmann  a.  a.  O.)  zu 
ziehen  sich  nicht  scheuen:  Beruht  der  Eigentumserwerb 
des  Spezifikanten  auf  Okkupation,  so  kann  ihm  das  Eigen- 
tum nur  zustehen,  sofern  er  wirklich  primus  occupans  ist; 
kommt  ein  Anderer  ihm  in  der  Okkupation  zuvor,  so  ist 
der  Spezifikant  um  das  Resultat  seiner  Arbeit  gebracht. 
Das  ist  ein  ungesunder  und  unpraktischer  Gedanke.  Die 
Vollendung  der  Spezifikation,  nicht  die  thatsächliche  An- 
eignung der  Sache  mit  dem  Willen,  sie  ausschliesslich 
seiner  rechtlichen  Herrschaft  zu  unterwerfen,  gibt  das  Ei- 
gentum an  der  nova  species. 

In  der  That  haben  die  Worte,  welche  die  einzige 
quellenmässige  Stütze    des  Okkupationsprinzipes  bilden: 

3)Donellus,  commeut.  Nüriib.  1822  Bd.  2,  8.  350  ff. 

Marezoll,  Institutionen  des  röm.  Rechts  1841  S.  160. 

Vangerow,  Fand.  6.  Aufl.  Marb.  1851  S.  643. 

Sintenis,  gem.  Civilrecht  2.  Aufl.  I.  Bd.  S.  491. 

K.  Seil  dingl.  Rechte,  2.  Aufl.  I.  S.  97. 

W.  Seil,  Versuche  1.  Teil  S.  197. 

Meykow,  Dorpat.  Jurist.  Zeitschr.  1849  S.  163. 

Westphahl,  System  des  röm.  Rechts  über  die  Arten  der  Sachen  §  461. 
Gesterding,  Ausführl.  Darstellung  der  Lehre  vom  E'gentum  1817  S.  255 
ff.  §  35. 

Bechmann  Archiv  f.  civ.  Praxis  XLVll.  S.  2. 

cf.  auch  Eitting  Archiv  f.  civ.  Traxis  XIAIII.  S.  152. 

W^indscheid  Rand.  2.  Aufl.  l.  Jkl.  S.  527. 

Görden,  Ist  guter  Glaube  usw.  S.  44  ff". 
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quia  quod  factum  est  antea  nullius  fuerat,  nicht  die  ihnen 
von  den  oben  angeführten  Schriftstellern  zugeschriebene 
Bedeutung. 

Der  Gegensatz  der  Sabinianer  und  der  Prokulianer 
kommt  in  den  Wendungen  zum  Ausdruck:  cuius  materia 
est,  eins  et  res,  quae  facta  est,  und:  hunc  dominum  esse, 
qui  fecerit;  dort  altes  Eigentum  des  Stoffeigentümers,  hier 
neues  Eigentum  des  Spezifikanten.  Dass  das  Eigentum 
ein  neues  ist,  wird  umschrieben  mit  den  Worten:  quod 
factum  est,  antea  nullius  fuerat:  Der  Stoff  ist  für  das 
Recht  untergegangen,  die  neue  Sache  kann  ohne  Ver- 
letzung des  Eigentums  des  Stoffeigentümers  dem  Produ- 
zenten zugewiesen  werden,  weil  der  Stoff,  und  damit  das 
Eigentum  an  demselben  nicht  mehr  existiert,  und  die  nova 
species  fällt  im  Moment  ihrer  Entstehung  dem  Produzen- 
ten zu.*) 

Sonach  ist  das  Okkupationsprinzip  nicht  der  der  pro- 
kulianischen  Ansicht  zu  Grunde  liegende  Gedanke.  Nicht 
die  Herrenlosigkeit  und  Besitzergreifung  ist  der  Rechts- 
grund des  Eigentumserwerbs ,  sondern  die  Arbeit ,  die 
Herstellung  eines  Arbeitsresultates :  hunc  dominum  esse, 
qui  fecerit  sind  die  entscheidenden  Worte.  Zwischen  dem 
Eigentum  an  dem  in  der  bisherigen,  jetzt  vernichteten 
Form  existierenden  Stoff  und  dem  Eigentum  an  der,  wenn 
auch  auf  der  Grundlage  alten  Stoffs,  doch  in  ganz  neuer 
Form  existierenden  Sache  besteht  kein  rechtlicher  Zu- 
sammenhang: das  Eigentum  des  Stoffeigentümers  ist  mit 
der  alten  Form  untergegangen,  mit  der  neuen  Form  ist 
eine  neue  Sache  da,  und  die  neue  Sache  gehört  dem- 

*)Wenn  Görden  a.  a.  0.  Seite  4(5  zur  Begrüiulung  des  Okkupationsijrin- 
zipes  die  nova  species  mit  einer  insula  in  niari  nata  vergleiclit,  —  er  könnte 
ebensogut  das  neugeborne  wilde  Tier  zum  Vergleicli  lieranzielien  —  S(»  beweist 
das  natürlich  nichts:  es  handelt  sich  eben  darum,  ob  mit  den  Worten  antea 
nullius  fuerat  die  nova  species  in  die  Kategorie  der  res  nullius,  an  denen 
Eigentum  erst  erworben  wird  durch  Besitzergreifung  in  Eigentumserwerbsab- 
sicht, gestellt  werden  soll ;  und  das  ist  aus  den  oben  angegebenen  Gründen 
zu  verneinen. 
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jenigen,  der  sie  dadurch  geschaffen,  dass  er  dem  Stoff 
die  neue  Form  gab.  Die  produzierende  Thätigkeit,  welche 
die  neue  Sache  geschaffen  hat,  ist  der  Schöpfer  des  neuen 
Eigentums. 

Eine  wesentliche  Bestätigung  findet  das  Arbeits- 
prinzip in  der  Modifikation,  die  Justinian  in  §  25  J.  de  R. 
D.  2,  I  der  von  ihm  rezipierten  media  sententia  zufügt. 
Die  media  sententia  erklärt  sich  im  Falle  der  Reduzier- 
barkeit  der  nova  species  für  die  Ansicht  der  Sabinianer: 
eum  videri  dominum  esse,  qui  materiae  dominus  fuerat, 
offenbar  davon  ausgehend,  dass  in  diesem  Fall  von  den 
beiden  zur  Herstellung  der  nova  species  beitragenden 
Faktoren,  Stoff  und  Arbeit,  der  erstere  als  überwiegend 
erscheint;  hingegen  im  Fall  der  Nichtreduzierbarkeit  treten 
die  Anhänger  der  media  sententia  auf  die  Seite  der  Pro- 
kulianer:  eum  potius  intellegi  dominum,  qui  fecerit.  Fin- 
det sich  hier  keine  Andeutung  von  dem  Gesichtspunkt 
der  Herrenlosigkeit  und  der  Okkupation,  wird  vielmehr 
lediglich  das  facere  novam  speciem  als  das  Entscheidende 
hervorgehoben  und  dem  Produzenten  auf  Grund  der  pro- 
duzierenden Thätigkeit  das  Eigentum  offenbar  deshalb  zu- 
gesprochen, weil  hier  nicht  wie  im  ersteren  Fall  ein  Über- 
gewicht der  Materie  anzuerkennen  ist,  so  tritt  der  Ge- 
danke, dass  es  die  Arbeit,  und  nicht  die  Okkupation  ist, 
welche  das  Eigentum  verschafft,  noch  deutlicher  hervor 
in  dem  die  Modifikation  der  media  sententia  enthaltenden 
Schlussatz.  Für  den  Fall:  si  partim  ex  sua  materia,  par- 
tim ex  aliena  speciem  aliquam  fecerit  quis,  dubitandum 
non  est,  hoc  casu  eum  dominum  esse,  qui  fecerit,  cum 
non  solum  operam  suam  dedit,  sed  et  partem  eiusdem 
materiae  praestavit.  Also:  In  diesem  Fall  liegt  sowohl 
der  sabinianische  wie  der  prokulianische  Grund  für  den 
Eigentumserwerb  vor,  das  Eigentum  des  Stoffs,  welches 
nach  der  sabinianischen  Theorie  für  die  Eigentumsfrage 
massgebend  ist,  gehört  wenigstens  zum  Teil  dem  Spezi- 
fikanten, und  dazu  kommt  der  für  die  Prokulianer  entschei- 
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elende  Gesichtspunkt,  dass  der  Spezifikant  durch  seine 
Arbeit  die  nova  species  geschaffen  hat;  treffen  so  beide 
Faktoren,  Stoff  und  Arbeit,  zusammen,  so  kann  kein  Zwei- 
fel sein,  dass  der  Speziflkant,  der  sich  sowohl  auf  die 
sabinianische  wie  die  prokulianische  Ansicht  stützen  kann, 
Eigentümer  der  nova  species  wird.  Hiernach  ist  klar, 
dass  nicht  das  antea  nullius  esse,  sondern  das  rem  facere, 
das  operam  dare  als  das  für  die  prokulianische  Ansicht 
Entscheidende  angesehen  wird. 

IIL  Media  sententia. 

Führt  die  Lehre  der  Sabinianer  zu  der  unbilligen 
Consequenz,  dass  die  auf  Herstellung  der  nova  species 
verwandte  Arbeit  keine  Berücksichtigung  findet,  so  ent- 
hält die  der  Prokulianer  eine  Ungerechtigkeit  gegen  den 
Stoffeigentümer,  der  sein  Eigentum  durch  die  die  nova 
species  herstellende  Thätigkeit  des  Spezifikanten  verliert. 
Es  mag  u.  a.  diese  Erwägung  gewesen  sein,  welche  die 
vermittelnde  Ansicht  ins  Leben  gerufen  hat. 

Die  media  sententia  finden  wir  enthalten  in: 

§  25  J.  de  R.  D.  2,  i:  Et  post  multas  Sa- 

binianorum  et  Proculianorum  ambiguitates  placuit  media 
sententia  existimantium,  si  ea  species  ad  materiam  reduci 
possit,  eum  videri  dominum  esse,  qui  materiae  dominus 
fuerit;  si  non  possit  reduci,  eum  potius  intellegi  dominum, 
qui  fecerit. 

1.  7  i:J  7  D.  de  A.  R.  D.  41,1:  Est  tamen  etiam 

media  sententia  recte  existimantium,  si  species  ad  mate- 
riam reverti  possit,  verius  esse,  quod  et  Sabinus  et  Cas- 
sius  senserunt ;  si  non  possit  reverti,  verius  esse,  quod 
Nervae  et  Proculo  placuit. 

1.  24  D.  de  A.  R.  1).  41,1:  In  omnibus,  quae  ad  ean- 
dem  speciem  reverti  possunt,  dicendum  est,  si  materia 
manente  species  duntaxat  forte  mutata  sit,  veluti  si  meo 


—    14  — 


aere  statuam,  aut  argento  scyphum  fecisset,  me  eorum 
dominum  manere. 

Dass  die  media  sententia,  wie  Meykow  a.  a.  O. 
Seite  163  behauptet,  eine  Modifikation  der  prokulianischen 
Lehre  unter  vollständigem  Ausschluss  der  sabinianischen 
sei,  lässt  sich  nicht  rechtfertigen.  Vielmehr  führen  die 
dieselbe  erwähnenden  Ouellenstellen  auf  den  Gedanken, 
dass  in  erster  Linie  das  Stoffeigentum  entscheiden  solle: 
quod  ex  re  nostra  fit,  nostrum  est.  Diesen  Gedanken  hält 
die  Mittelmeinung  fest  für  den  Fall,  dass  die  nova  species 
ad  materiam  reduci  potest.  Hier  ist  die  sabinianische 
Lehre  voll  gerechtfertiget:  ist  die  Zurückführung  der 
nova  species  auf  die  frühere  Gestalt  möglich,  so  ist 
schliesslich  für  den  Stoffeigentümer  dasjenige,  was  er  hatte, 
vom  praktischen  Standpunkt  aus  noch  vorhanden,  eben 
wegen  der  Möglichkeit,  es  jederzeit  wieder  herzustellen; 
es  muss  ihm  zu  diesem  Behufe  die  rei  vindicatio  auf 
Herausgabe  der  nova  species  gestattet,  also  sein  Eigen- 
tum an  derselben  anerkannt  werden;  dem  Spezifikanten 
das  Eigentum  zuzusprechen,  hiesse  nichts  anders,  als  dem 
Stoffeigentümer  in  unberechtigter  Weise  sein  Stoffeigen- 
tum entziehen.  Wenn  hingegen  infolge  der  Verarbeitung 
eine  Wiederherstellung  der  alten  Sache  nicht  mehr  mög- 
lich ist,  würde  auch  beim  Festhalten  des  Satzes :  quod 
ex  re  nostra  fit,  nostrum  est,  doch  dem  Stoffeigentümer 
das  nicht  gewährt,  was  er  gehabt  hat:  er  würde  statt 
dessen  etwas  definitiv  Anders  erhalten;  an  Stelle  von 
Getreide  Mehl,  an  Stelle  von  Wolle  ein  Kleid,  während 
ihm  nach  seiner  wirtschaftlichen  Lage  nicht  an  dem  Mehl 
und  dem  Kleid,  sondern  an  dem  Getreide  und  der  Wolle 
liegt,  weil  er  sie  in  anderer  Weise  verwenden  will.  Hier 
hat  es  für  ihn  keinen  Wert,  wenn  ihm  das  Eigentum  an 
der  nova  species  zufällt;  die  wirtschaftliche  Ausgleichung 
für  den  Nachteil,  den  er  durch  den  Verlust  seiner  Sache 
erleidet,  erhält  er  besser  im  Wege  des  obligatorischen 
Ersatzanspruches,  ein  Gedanke,  der  um  so  näher  liegt, 
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als  er  ja  im  klassischen  Recht  in  Folge  des  Prinzips  der 
condemnatio  pecuniaria  selbst  auf  die  rei  vindicatio  hin. 
nur  das  Surrogat  in  Geld  erhielt,  und  das  arbitrium  de 
restituendo  in  diesem  Fall  der  Nichtreduzierbarkeit  nicht 
Platz  greifen  konnte.  Daher  zwar  bei  Reduzierbarkeit 
Eigentum  des  Stoffeigentümers  unter  Anwendung  des  for- 
malen Gesichtspunktes,  dass  die  neue  Sache  aus  der  alten 
entstanden  ist,  hingegen  bei  Nichtreduzierbarkeit  Eigen- 
tum des  Spezifikanten  unter  Preisgeben  jenes  Gesichts- 
punktes und  Anerkennung  des  Umstandes,  dass  die  Ar- 
beit hier  der  den  Stoff  überwiegende  Faktor  ist.  ^) 


5)  Dass  im  Fall  des  partim  ex  sua,  partim  ex  aliena  materia  speciem  facere 
auf  Reduzierbarkeit  nichts  ankommt,  folgt  aus  dem  oben  Gesagten,  dass  hier 
der  Eigentumserwerb  durch  das  Zusammentreffen  von  Stoff'  und  Arbeit,  von 
Sabinianer-  und  Prokulianerprinzip  begründet  ist.  Eine  abweichende  Ansicht 
vertritt  Sulzer,  der  Eigentumserwerl)  durch  Spezifikation  S.  74  ff*  Aus  dem 
Umstand,  dass  die  im  Schlusssatz  des  §  25  J.  de  R.  D.  2.  1  gewählten  Bei- 
spiele lauter  Fälle  nichtrückführbarer  Spezifikation  behandeln,  soll  nach  Sulzers 
Ansicht  hervorgehen,  dass  auch  im  Falle  der  Verarbeitung  von  teils  fremden, 
teils  eigenem  Stoff'  die  Verarbeitung  eine  nichtrückführbare  species  erzeugen 
muss,  um  Eigentum  des  Spezifikanten  zu  begründen,  Dass  diese  Auffassung 
unrichtig  ist,  geht,  wie  (Jzyhlarz  a.  a.  0.  S.  ;;40  ff",  ausführlicli  nachweist,  aus 
dem  ganzen  Aufbau  und  Zusammenliang  der  Stelle  hervor.  Es  würde  sich 
im  Sinne  Sulzers  der  letzte  Satz  des  25  hMliglicli  als  überflüssige  Wieder- 
holung von  bereits  Gesagtem  (pialifiziereii.  Audi  Fitting  a.  a.  0.  S.  317  ff", 
und  Windscheid  in  seinen  Pandekten  sind  der  Ansicht,  dass  die  Nichtrück- 
führbarkeit  der  species  in  diesem  bestimmten  Fall  nicht  zum  Eigentumserwerb 
des  Spezifikanten  erforderlich  ist.  cf  die  citierten  Schriftsteller  über  diese 
Frage;  Windscheid  modifizierte  übrigens  seine  in  der  1.  AuÜage  seines  Lehr- 
buchs vertretene  gegenteilige  Ansicht  zu  der  oben  dargestellten  in  der 
2.  Autiiage  S.  529  ff. 
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Wencien  wir  uns  nun  der  F'rag-e  zu,  ob  der  Erwerb 
des  Eigentums  an  der  nova  species  abhängig  ist  von  der 
bona  fides,  so  ist  klar  und  unbestritten,  dass  vom  Stand- 
punkt der  sabinianischen  Lehre  die  Frag-e  überhaupt  keinen 
Sinn  hat.  Ist  der  Eigentümer  des  Stoffs,  aus  dem  die 
neue  Sache  gefertigt  ist,  darum  Eigentümer  der  letzteren, 
weil  sie  ohne  den  Stoff  nicht  hergestellt  werden  konnte, 
so  ist  er,  wenn  er  selbst  der  Verfertiger  war,  Eigentümer 
ohne  Rücksicht  darauf,  ob  er  bei  seiner  seinen  eigenen 
Stoff  umgestaltenden  Arbeit  redliches  Bewusstsein  gehabt 
hat,  oder  ob  er  etwa  irrtümlich  glaubte,  dass  der  Stoff 
nicht  ihm,  sondern  einem  Andern  gehörte,  oder  ob  eines 
Andern  sonstiges  Recht,  z.  B.  Pfandrecht,  durch  sein  \^er- 
arbeiten  und  Vernichten  der  alten  Sache  verletzt  wurde; 
ist  aber  ein  Anderer  der  Spezifikant,  so  ist  dessen  bona 
oder  mala  hdes  vollkommen  irrelevant,  da  seine  Thätig- 
keit  nicht  ihm,  sondern  dem  Stoffeigentümer  das  Eigen- 
tum an  der  nova  species  verschafft.  Nur  für  die  Frage, 
ob  und  unter  welchen  Voraussetzungen  und  in  welchem 
Umfang  der  Spezifikant  Ersatzansprüche  gegen  den  Eigen- 
tümer des  Stoffs  und  der  neuen  Sache  hat,  kommt  seiner 
bona  oder  mala  fides  eine  Bedeutung  zu. 

Gilt  nun  das  Gleiche  auch  für  die  prokulianische 
Lehre?  Oder  ist  der  Erwerb  des  Eigentums  an  der 
nova  species  seitens  des  Spezifikanten  an  die  \^oraus- 
setzung  geknüpft,  dass  er  bei  Herstellung  derselben  in 
bona  fide  war? 

Man  sollte  meinen,  dass  diejenigen,  welche  nach  der 
Lehre  der  Prokulianer  den  Rechtsgrund  des  Erwerbes 
in  der  Okkupation  sehen,  die  PVage  unbedingt  verneinen 
müssen.  Man  braucht  nicht  soweit  zu  gehen,  wie  Leist 
a.  a.  O.  Seite  169,  der  die  Okkupation  als  ,,Erkcämpfen, 
Besiegen  von  Gewalt''  bezeichnet,  womit  bona  fides  sich 
schwerlich  vereinigen  lässt;  auch  wenn  man  Okkupation 

^)Üher  diese,  liier  nielit  interessierende  Frage  vgl.  Czylilarz  n.  a.  0.  Seite 
307,  Sulzer  a.  a.  0.  Seite  93. 


nur  auffasst  als  Besitzergreifung  herrenloser  Sachen  mit 
Aneignungs willen,  kann  bona  ficles  nicht  wohl  gefordert 
werden:  ist  für  den  Erwerb  anderer  res  nullius  durch 
Okkupation  nirgends  das  redliche  Bewusstsein  von  der 
Erlaubtheit  und  Rechtmässigkeit  des  Besitzergreifungsaktes 
als  Voraussetzung  aufgestellt,  muss  man  vielmehr  selbst 
dem  in  diebischer  Absicht  Okkupierenden,  der  irrtümlicher- 
weise eine  herrenlose  Sache  für  eine  imi  Eigentum  steh- 
ende hält,  das  Eigentum  zusprechen  nach  dem  Satz:  plus 
in  re  est  quam  in  existimatione  micntis  ^) ,  so  bedürfte  es 
eines  ausdrücklichen  Ouellenzeugnisses,  um  das  Erforder- 
nis der  bona  fides  für  diesen  Fall  der  ,, Okkupation"  an- 
zunehmen. Solche  Zeugnisse  fehlen  aber.  In  den  beiden 
Stellen  von  Gaius,  die  uns  den  Inhalt  der  prokulianischen 
Ansicht  mitteilen,  Inst.  II,  79  und  1.  7  §  7  D.  de  A.  R. 
D.  41,1  (libro  II,  Rerum  quotidianarum.,  sive  Aureorum), 
findet  sich  keine  Spur  einer  solchen  Voraussetzung:  das 
eins  rem  esse,  qui  fecerit  wird  ohne  alle  Einschränkung 
hingestellt.  Die  Behauptung  von  Bruns,  in  Holtzendorffs 
Enzyklopädie  4.  Auflage  Seite  442 :  die  Ausschliessung 
des  Erwerbs  bei  mala  fides  sei  auch  mit  dem  Okkupa- 
tionsprinzip nicht  unvereinbar,  kann  man  vielleicht  de  lege 
ferenda  gelten  lassen,  —  obgleich  dann  sich  doch  die 
Frage  aufwirft,  ob  der  Gesichtspunkt  der  Okkupation 
wirklich  der  entscheidende  ist  —  aber  vom  Standpunkt 
des  geltenden  Rechts  aus,  bezügl.  bei  der  Annahme,  dass 
die  Prokulianer  lediglich  von  dem  formalistischen  Gedanken, 
die  neue  Sache  falle  als  herrenlose  dem  primus  occupans 
zu,  bestimmt  seien,  kann  man  das  ohne  ausdrückliches 
Zeugnis  dafür,  dass  sie  wirklich  das  bona  fide  Verarbeiten 
als  Voraussetzung  des  Herrenlosseins  der  nova  species 
gefordert  haben,  nicht  anerkennen. 

Auch  die  Ausführung  von  Görden  a.  a.  O.  S.  44  ist 
nicht  im  Stand,  die  Ansicht  zu  beweisen,  dass  trotz  des 
Okkupationsprinzips  bona  fides  gefordert  sei. 

^);irg.  1.  <)  §  4  1).  dl'  jini.s  et  fxcxi  igiior.  22, (i. 
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Görden  nämlich  hält  am  Prinzip  der  Okkupation  fest, 
ebenso  am  Erfordernis  der  bona  fides;  Ersteres  wegen 
der  Worte  antea  nullius  fuerat,  Letzteres  mit  Rücksicht 
auf  das  Ergebnis  der  Ouellenexegese  (nur  nebenbei  sei 
hier  bemerkt,  dass  diese  zu  einem  andern  Resultat  führt, 
wovon  später  zu  sprechen  sein  wird).  Dazu  bemerkt  er: 
, »Vereinigen  lässt  sich  Beides  (seil.  Okkupation  und  bona 
fides)  allerdings  nicht ;  dies  schliesst  jedoch  nicht  aus,  dass 
wir  an  dem  letzteren  Erfordernis  festhalten.  Denn  es  ist 
sehr  wohl  möglich,  dass  durch  Justinian,  bezw.  seine  Com- 
pilatoren,  die  Okkupationstheorie  der  Prokulianer  dadurch 
eine  Einschränkung  erfahren  hat,  dass  man  dem  Spezifi- 
kanten nur  unter  der  Voraussetzung  des  guten  Glaubens 
Eigentum  gewährte."  Es  folgen  dann  noch  die  zu  ver- 
mutenden Beweggründe,  welche  Justinian  zu  dieser  Modi- 
fikation veranlassen  konnten.  Dass  solche  Einschränkung 
aus  solchen  Motiven  an  sich  denkbar  ist,  soll  nicht  be- 
stritten werden;  wahrscheinlicher  aber  ist,  dass  Justinian, 
resp.  die  Compilatoren,  wenn  sie  wirklich  bona  fides  in 
in  unserer  Frage  gefordert  hätten,  und  wenn  wirklich  das 
Okkupationsprinzip  das  der  Prokulianer  gewesen  wäre  — 
von  welch  beiden  Annahmen  Görden  ja  ausgeht  —  diese 
Gegenüberstellungen  ebenso  unvereinbar  gefunden  hätten 
als  Görden. 

Auf  ähnlichem  Standpunkt  wie  Görden  stand  übri- 
gens schon  Donellus  mit  durchaus  unhaltbarer  Begründung. 

Er  bekennt  sich  nämlich  zum  Okkupationsprinzip, 
verlangt  aber  bona  fides  des  Spezifikanten,  und  gibt 
hiezu  folgende  Begründung:  qui  scivit  materiam  alienam 
esse,  magis  est,  ut  existimetur  suo  nomine  non  fecisse, 
sed  eins  cuius  erat  materia,  eique  potius  operam  suam 
donare  voluisse.  Es  braucht  nicht  weiter  ausgeführt  zu 
werden,  dass  diese  Annahme,  wie  sie  in  den  Quellen 
einen  Anhalt  nicht  findet,  so  auch  innerlich  nicht  begrün- 
det ist:  nichts  berechtigt  zu  der  Vermutung,  der  sciens 
materiam  alienam  esse  habe  sich  zum  negotiorum  gestor 
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des  dominus  materiae  machen  wollen;  man  denke  nur  an 
den  für ! 

Ein  Teil  derjenigen,  welche  am  Okkupationsprinzip 
festhalten,  sehen  sich  zu  einem  Zugeständnis  in  Bezug  auf 
die  bona  fides  veranlasst :  der  für  müsse  eine  Ausnahme- 
stellung einnehmen  gegenüber  demjenigen,  der  zwar  mala 
fide  spezifiziert,  aber  den  Stoff  nicht  gestohlen  hat:  er 
allerdings  könne  nicht  Eigentümer  der  nova  species  werden. 

Diese  Ausnahme  für  den  für  statuiert  z.  B.  K.  Seil 
a.  a.  O.  Seite  loi  ff,  Puchta  Inst.  II.  §  242,  Fand.  §  154. 

Es  mag  dahingestellt  bleiben,  ob  diese  Unterschei- 
dung wirklich  innere  Gründe  für  sich  hat,  oder  qb  nicht 
vielmehr  in  jeder  mala  fide  erfolgenden  Spezifikation  ein 
furtum  erbhckt  werden  muss ;  jedenfalls  ist,  wie  die  Inter- 
pretation der  einschlägigen  Quellenstellen  ergeben  wird, 
nach  römischem  Recht  bona  fides  für  den  Eigentumser- 
werb des  Spezifikanten  nicht  erforderlich:  sowohl  der  fur- 
tive,  als  der  mala  fide,  wenn  auch  nicht  furtive,  Spezifi- 
zierende wird  Eigentümer  der  nova  species. 

Es  kann  sich  sonach  nur  darum  handeln,  ob  bei  der 
Ansicht,  die  im  obigen  als  die  richtige  verteidigt  worden 
ist,  dass  nicht  die  Okkupation,  sondern  die  schaffende 
Arbeit  der  Grund  des  Eigentumserwerbs  für  den  Spezi- 
fikanten ist,  das  Erfordernis  der  bona  fides  als  haltbar 
erscheint. 

Von  den  Gegnern  des  Okkupationsprinzipes ,  die 
nicht  die  in  1.  7  §  7  D.  de  A.  R.  D.  41,1  angegebene 
Begründung  quia  quod  factum  est  antea  nullius  fuerat, 
sondern  das  bei  Gaius  II.  79  allein  hervorgehobene  eins 
rem  esse  qui  fecerit  für  entscheidend  ansehen,  nehmen 
mache  an,  der  Erwerb  des  Spezifikanten  habe  seinen 
Grund  darin,  dass  ihm  als  Lohn  für  seine  Arbeit  das 
Eigentum  an  der  nova  species  zugesprochen  werde,  und 
verlangen  infolgedessen  bona  fides  des  Spezifikanten,  denn 
nur  redliche  Arbeit  verdiene  Lohn.  So  Baron  Fand. 
Seite  255;  Dernburg  Fand.  I.  Seite  482,  483  Anm.  9.  Das 
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Letztere,  dass  nur  redliche  Arbeit  Lohn  verdient,  mag 
zugegeben  werden;  aber  wenn  die  Annahme  richtig  wäre, 
dass  dem  Arbeiter  das  Eigentum  an  der  nova  species 
als  Lohn  für  seine  Mühe  zugesprochen  wird,  wäre  dann 
nicht  die  Einschränkung  widersinnig,  unter  welcher  das 
prokulianische  Prinzip  in  der  media  sententia  zugelassen 
wurde?  Warum  soll  der  Spezifikant  belohnt  werden, 
wenn  er  in  vielleicht  müheloser  Arbeit  spezifiziert,  und 
ein  Zufall  es  fügt,  dass  die  nova  species  ad  materiam  non 
potest  reduci,  nicht  aber  dann,  wenn  sein  Arbeitsprodukt 
das  Resultat  harter  Mühe,  aber  reduzierbar  ist?  Die  Be- 
lohnung der  Arbeit  von  der  Reduzierbarkeit  oder  Nicht- 
reduzierbarkeit  der  nova  species  abhängig  machen  ohne 
alle  Rücksicht  darauf,  ob  die  Arbeit  Mühe  gekostet  hat 
oder  nicht,  die  mühelose  Arbeit  belohnen,  die  mühevolle 
ohne  Lohn  lassen,  heisst  nichts  anderes  als  den  Gedanken, 
dass  der  Erwerb  des  Eigentums  der  Lohn  für  die  Ar- 
beit sei,  negieren. 

Ist  es  nun  nach  Ansicht  der  Prokulianer  nicht  die 
besondere,  auf  die  Herstellung  der  nova  species  verwen- 
dete Mühe,  welche  dem  Spezifikanten  das  Eigentum  ver- 
schafft, sondern  lediglich  die  Thatsache  der  Produktion, 
einerlei  ob  mühevolle  oder  mühelose,  so  lässt  sich  aus 
inneren  Gründen  das  Erfordernis  der  bona  fides  weder 
bejahen  noch  leugnen.  Es  kommt  hier  vielmehr  Alles  auf 
eine  Prüfung  der  Quellen  an.  Wir  werden  uns  dabei  auf 
den  Standpunkt  stellen  müssen:  ist  das  Eine  wie  das  An- 
dere möglich,  wird  uns  aber  in  den  Hauptstellen,  die  den 
Bericht  über  die  prokulianische  Lehre  enthalten,  von  der 
Notwendigkeit  der  bona  fides  nichts  gesagt,  so  spricht  die 
Wahrscheinlichkeit  gegen  dies  Erfordernis.  Denn  es  würde 
dasselbe  eine  solche  Einschränkung  des  Eigentumserwerbs 
durch  den  Spezifikanten  enthalten,  dass  es  kaum  glaublich 
ist,  Gaius  habe  bei  aller  Kürze  seiner  Relation  dieses 
wichtige  Moment  mit  Stillschv/eigen  übergegangen.  Sagte 
er :  wir  Sabinianer  erklären  den  Stoffeigentümer  für  den 


Eig-entümer  der  nova  species,  hingegen  die  diversae  scho- 
lae  auctores  den  Spezifikanten,  so  würde  er,  wenn  letztere 
bona  fides  gefordert  hätten,  schwerlich  unterlassen  haben 
hervorzuheben,  dass  selbst  nach  der  gegnerischen  Ansicht 
in  einer  Reihe  von  Fällen  seine  und  seiner  Schule  Ansicht 
zur  Geltung  komme,  nämlich  dann,  w^enn  der  Spezifikant 
nicht  in  bona  fide  gewesen  sei :  ,,nach  unserer  Ansicht 
Eigentum  des  Stoffeigentümers  schlechthin,  nach  Ansicht 
der  Prokulianer  wenigstens  dann,  wenn  mala  fide  spezi- 
fiziert ist'' ;  dies  würde  um  so  näher  gelegen  sein,  als 
Gaius  (II,  79)  auf  den  Fall  des  mala  fide  Spezifizierens 
eingeht:  sed  eum  quoque,  cuius  materia  et  substantia 
fuerit  usw. ;  also :  die  Prokulianer  gaben  nach  Gaius  dem 
Stoffeigentümer  die  actio  furti  und  condictio  seil,  furtiva 
gegen  den  fur.^) 

Lässt  sich  nun  aber  diese  Stelle  nicht  etwa  gerade 
dafür  anführen,  dass  der  Stoffeigentümer  im  Fall  der  mala 
fide  vorgenommenen  Spezifikation  das  Eigentum  an  der 
nova  species  auch  nach  Ansicht  der  Prokulianer  erhält? 
Wenn  die  condictio  furtiva  soli  domino  competit,  und  hier 
die  condictio  furtiva  dem  Stoffeigentümer  gegeben  wird, 
ist  dann  nicht  der  Schluss  unabweislich :  folglich  ist  der 
Stoffeigentümer  hier  Eigentümer  der  nova  species  ge- 
worden? Trotzdem  ist  dies  nicht  zutreffend.  Es  handelt 
sich  hier  nicht  um  das  Eigentum  an  der  neuen  Sache, 
sondern  um  das  durch  die  Spezifikation  untergegangene 
Eigentum  an  der  alten  Sache.  Das  ergiebt  sich  deutlich 
aus  den  Worten:  quia  extinctae  res,  licet  vindicari  non 
possint,  condici  tamen  furibus- possunt:  Die  untergegangene 
Sache  kann  zwar  nicht  vindiziert,  wohl  aber  condiziert 
werden;  setzt  die  rei  vindicatio  nach  Gaius  Vorhanden- 
sein der  Sache,  wegen  deren  die  Eigentumsklage  erhoben 
wird,  voraus  (was  freilich  nicht  durchaus  zutreffend  ist, 
da  die  rei  vindicatio  im  Fall  des  dolo  possidere  desinere 

^)\ver  die  (iiiidain  alii  possessores  sind,  gegen  die  dem  Stoffeigentiimer 
gleichfalls  eine  condictio  zustehen  soll,  ist  zweifelhaft. 
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auch  auf  Grund  des  infolge  doloser  Vernichtung  der  Sache 
erloschenen  Eigentums  gegeben  wird),  und  kann  die  Sache 
nicht  vindiziert  werden,  weil  sie  durch  Spezifikation  unter- 
gegangen ist,  so  erkennen  die  Prokulianer  auch  im  Fall' 
der  furtiven  Spezifikation  ein  Eigentum  des  Stoffeigen- 
tümers nicht  an :  wäre  nach  ihnen  in  diesem  Fall  der  mala 
fides  nicht  der  Spezifikant,  sondern  der  Stoffeigentümer 
der  Eigentümer  der  nova  species,  so  hätten  sie  nicht 
sagen  können,  es  stehe  letzterem  die  reivindicatio  nicht 
zu,  weil  die  alte  Sache  nicht  mehr  vorhanden  ist,  und 
er  sei  auf  die  condictio  furtiva  beschränkt,  sondern  sie 
hätten  sagen  müssen:  bei  mala  fides  des  Spezifikanten 
kann  der  Stoffeigentümer  die  nova  species  mit  der  rei 
vindicatio,  und  zwar  von  Jedem,  fordern.  — 

Dass  diese  Stelle,  wie  Czyhlarz  a.  a.  O.  Seite  320 
meint,  nicht  beweiskräftig  sei,  weil  der  qui  surripuerit 
nicht  notwendig  der  Spezifikant  sein  brauche,  kann  nicht 
zugegeben  werden.  Nach  dem  ganzen  Zusammenhang 
ist  nur  von  dem  Gegensatz  des  Stoffeigentümers  und  des 
Spezifikanten  die  Rede:  die  Sabinianer  erklären  den,  cuius 
materia  est,  für  den  Eigentümer  der  nova  species,  die 
Prokulianer  den,  qui  fecit,  aber  sie  geben  dem  Stoffeigen- 
tümer, wenn  ihm  der  spezifizierte  Stoff  gestohlen  ist,  die 
actio  furti  und  condictio  furtiva  adversus  eum  qui  subri- 
puerit,  und  das  kann  kein  Anderer  sein,  als  der  Spezifi- 
kant^) —  denn  geholfen  muss  hier  dem  Stoffeigentümer 
werden,  und  das  geschieht  eben  durch  die  Diebstahls- 
klagen; denn  eine  Vindikation  steht  ihm  nicht  zu,  nicht 
wegen  des  Stoffs,  da  sein  Eigentum  daran  mit  dem  Unter- 
gang desselben  infolge  der  Spezifikation  erloschen  ist,  und 


9)  Der  Satz  bei  Gaius:  eum,  cuius  materia  et  substautia  fuerit,  furti  ad- 
versus eum,  qui,  subripuerit,  habere  actiouem  nec  minus  adversus  eundeui 
condictionem  ei  competere,  sagt  nichts  Anderes,  als  was  Ulpiau  in  1.  52  §  14 
D.  de  furt.  47,2  so  ausdrückt:  Si  quis  massam  meam  argenteam  subripuerit 
et  pocula  fecerit,  possum  vel  poculorum,  vel  massae  furti  agere  vel  condic- 
tione.  Idem  est  et  in  uvis  et  in  musto  et  in  vinaceis:  nam  et  uvarum  et 
miisti  et  viuaceoruui  nomine  furti  agere  potest  sed  et  condici.  - 


—    23  — 


nicht  wegen  der  nova  species,  denn  das  Eigentum  hier- 
an wird  nach  ihnen  eben  nicht  dem  Eigentümer  der  ma- 
teria  erworben,  sondern  dem  Hersteller  der  nova  species. 
Dass  aber  die  condictio  furtiva.  obwohl  sie  soli  domino 
competit,  dem  Stoffeigentümer,  der  nicht  mehr  Eigentümer 
ist,  gegeben  wird,  erklärt  sich  einfach  daraus,  dass  diese 
Klage  demjenigen  zusteht,  der  zur  Zeit  des  furtum  Eigen- 
tümer war. 

Die  einmal  begründete  condictio  furtiva  steht  auch 
nach  Verlust  des  Eigentums  der  gestohlenen  Sache  zu, 
so  lange  nicht  durch  die  eigene  Handlung  des  Eigen- 
tümers das  Eigentum  verloren  ist.  So  ganz  klar  in  1.  lo 
§  2  D.  de  Cond.  furt.  13,  i :  Tamdiu  autem  condictioni  locus 
erit,  donec  domini  facto  dominium  eius  rei  ab  eo  recedat; 
et  ideo,  si  eam  rem  alienaverit,  condicere  non  poterit. 

Hiernach  erscheint  mir  der  gajanische  Bericht  aller- 
dings beweisend  dafür,  dass  die  Prokuüaner  bei  ihrer 
Lehre  von  dem  Erforderniss  der  bona  fides  nichts  wissen, 
sondern  sogar  dem  spezifizierenden  für  das  Eigentum  an 
der  nova  species  zusprechen  und  den  dominus  materiae 
auf  obligatorische  Ersatzansprüche  verweisen. 

Was  für  die  gegenteilige  Ansicht  angeführt  wird, 
vermag  das  Gewicht  dieses  Grundes  nicht  aufzuheben: 

Nach  Sulzer,  der  Eigentumserwerb  durch  Spezifika- 
tion, kannten  bereits  die  Prokulianer  das  Erfordernis  der 
bona  fides.  Er  stützt  sich  bei  dieser  Behauptung  auf 
zwei  Gründe,  von  welchen  der  eine  selbstgeschaffen  ist, 
während  der  andere  als  die  Folge  einer  unrichtigen  ju- 
ristischen Analogie  erscheint. 

Sulzer  definiert  in  oben  gen.  Schrift  S.  40,41  den 
wirtschaftlichen  Begriff  der  Arbeit  als  ,,Thätigkeit,  welche 
auf  Wertschaffung  mit  erlaubten  Mitteln  gerichtet  ist". 
Eine  lediglich  auf  Wertvernichtung  gerichtete  Thätigkeit 


^ö)Pernice  Labeo  II,  150  A.  7:  Das  wird  man  iiacli  tleii  Iteideii  gajauischfii 
ik'iicliteii  nicht  leugnen  düifeu:  Die  Prokulianer  lassen  den  Spezitikanten 
unter  allen  Umständen  das  Eigentum  erwerben,  quia  res  antea  nullius  fuerii. 


sei  ebensowenig  Arbeit,  als  eine  Thätigkeit,  welche  eine 
Wertschaffung  mit  unerlaubten  Mitteln  bezweckt.  Wer 
Wolle  stehle, ,  und  sich  daraus  ein  Kleid  mache,  stehle 
auch  das  Kleid.  Deshalb  sei  die  Verfertigung  des  Kleides 
wirtschaftlich  keine  Arbeit,  denn :  wer  stiehlt,  der  arbei- 
tet nicht. 

An  dieser  Ausführung  erscheint  mir  nahezu  Alles 
falsch. 

Erstens  ist  ,, Arbeit,  wirtschaftliche  Arbeit''  nicht  nur 
Arbeit  mit  erlaubten  Mitteln.  Sulzer  führt  für  diese  An- 
sicht allerdings  die  Namen  mehrerer  Nationalökonomen 
(Wirth,  Wagner)  ins  Feld;  es  ist  ihr  aber  die  Lehre  mo- 
derner Gelehrter  (insbes.  Schanz)  entgegenzuhalten,  wo- 
nach Produktion  die  Herstellung  von  Sachgütern  oder  die 
Verbesserung  von  Sachgütern  ist,  vollzogen  durch  das 
Zusammenwirken  von  Naturkraft  und  Arbeit,  und  zwar 
durch  Arbeit  im  wirtschaftlichen  Sinn,  da  auch  die  sach- 
liche Brauchbarkeit  ein  wirtschaftlicher  Begriff  ist.  Sach- 
lich brauchbar  aber  ist  auch  das  Kleid,  welches  aus  ge- 
stohlener Wolle  vom  Diebe  verfertigt  wird,  folglich  muss 
auch  die  Arbeit ,  welche  dazu  verwendet  wurde ,  und 
welche  eine  Arbeit  mit  unerlaubten  Mitteln  war,  eine  Ar- 
beit im  wirtschaftlichen  Sinne  sein.  Denn  wäre  das  nicht  der 
Fall,  so  könnte  sie  auch  keinen  wirtschaftlichen  Erfolg 
haben;  der  Erfolg,  der  wirtschaftliche  Erfolg  ist  es,  w^elcher 
der  Arbeit  den  Charakter  der  Wirtschaftlichkeit  verleiht, 
mag  sie  nun  mit  erlaubten  oder  unerlaubten  Mitteln  ge- 
schehen sein.  Mit  dieser  Ausführung  scheint  mir  Sulzers 
Definition  der  Arbeit  widerlegt,  soweit  sie  von  unerlaubten 
Mitteln  spricht.  Richtig  ist,  dass  eine  lediglich  auf  Wert- 
vernichtung gerichtete  Thätigkeit  keine  wirtschaftliche  Ar- 
beit ist,  denn  mit  dieser  Thätigkeit  wird  auch  kein  wirt- 
schaftlicher Erfolg  hervorgebracht. 

Ganz  abgesehen  aber  von  der  Unrichtigkeit  der  Sulzer- 
'schen  Definition  der  Arbeit  ist  es  überhaupt  eine  Ver- 
kennung des  lediglich  jiiristichen  Begriffs  der  Spezifikation, 
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wenn  Sulzer  zur  Behandlung-  der  Frage  über  das  Er- 
fordernis der  bona  fides  wirtschaftliche  Momente  mit  her- 
einzieht. 

Nicht  weniger  verfehlt  erscheint  mir  der  Versuch 
Sulzers,  aus  einer  juristischen  Analogie  heraus  die  Not- 
wendigkeit der  bona  fides  für  den  Eigentumserwerb  des 
Spezifikanten  nach  prokulianischem  Prinzip  zu  konstruieren. 
Darnach  sei  der  Erwerb  durch  Spezifikation  nichts  An- 
deres, als  eine  Nachbildung  des  Fruchterwerbs,  weshalb 
auch  aus  diesem  Grunde  bona  fides  erforderlich  sei.  - — 
Die  Quellen  sagen  uns  nirgends,  dass  die  Spezifikation 
dem  Fruchterwerb  analog  behandelt,  resp.  demselben  nach- 
gebildet sei.  Und  was  gegen  diese  Auffassung  sehr  nach- 
drücklich spricht,  ist  dieses :  der  bona  fide  Spezifizierende 
wird  Eigentümer  der  nova  species,  und  nirgends  steht  in 
den  Quellen,  dass  er  sie  wieder  herausgeben  muss;  der 
bonae  fidei  possessor  der  Früchte  wird  Eigentümer  der- 
selben pro  cultura  et  cura,  er  muss  sie  aber,  soweit  er 
sie  noch  besitzt,  wieder  herausgeben;  denn  nur  fructus 
consumptos  suos  facit. 

In  ähnlichem  Sinn  spricht  sich  auch  Fischer,  das 
Problem  der  Identität  und  Neuheit  Seite  52  gegen  diese 
von  Sulzer  behauptete  Analogie  aus;  und  Czyhlarz  a.  a. 
O.  bemerkt  dazu :  wäre  es  dankbar,  von  den  Früchten 
zu  sagen:  quod  natum  est,  antea  nullius  fuit?") 

Sulzer  wendet  seine  Konstruktionen  entsprechend  auf 
die  prokulianische  Theorie  an,  welche  sich  demzufolge  in 
diesem  Gewände  präsentiert:  ,,Der  Spezifikant  muss  Eigen- 
tümer der  nova  species  werden,  wenn  er  sich  in  bona 
fide  befand,  weil  nach  geltendem  Recht  derjenige,  der 
durch  seine  Arbeit  redlich  und  rechtmässig  eine  Sache 
macht,  die  noch  keinen  dominus  hatte,  das  Eigentum  an 

^MÜbrigtMis  ist  das  Gcliici,  wovon  Sulzcr  \m  seiner  Analogie  ausgeht, 
(las  (lenkbar  umstrittenste:  es  ist  bestritten,  ob  der  bonae  tidei  possessor 
Eigentümer  der  Fruclit  werde,  ob  die  fructus  neue  Sachen  seinen,  u.  a,  ni, 
Sulzer's  kategorische  Sätze  können  zur  Ikiseitigung  dieser  Controversen  uiclit 
genügen. 


dieser  Sache  erwirbt.  Die  Worte:  quia  quod  factum  est, 
antea  nullius  fuerat,  enthalten  also  dieses  Rechtsprinzip, 
und  dieses  Rechtsprinzip  ist  in  der  That  im  römischen 
Rechte  anerkannt''.  Ob  Letzteres  der  Fall  ist,  wird  noch 
zu  untersuchen  sein ;  bezüglich  des  Uebrigen  dürften  vor- 
stehende Ausführungen  genügend  sein,  um  die  Willkürlich- 
keit und  Unrichtigkeit  der  Sulzer'schen  Auffassung  zu  be- 
weisen. 

Paret  endlich,  a.  a.  O.  Seite  31,  macht  folgenden 
Schluss :  aus  1.  7  §  7  D.  de  A.  R.  D.  41,1  ergiebt  sich 
eine  Darstellung  der  media  sententia  als  eine  Combination 
der  sabinianischen  und  prokulianischen  Lehre.  Die  media 
sententia  verlangt  aber  thatsächlich  —  nach  der  Meinung 
Parets  —  für  den  Eigentumserwerb  des  Spezifikanten 
bona  fides.  Da  nun  die  Sabinianer  für  ihr  Substantial- 
prinzip  die  bona  fides  überhaupt  nicht  brauchten,  so  sei 
der  Schluss  ein  logischer,  dass  die  Prokulianer  das  Er- 
forderniss  der  bona  fides  bereits  anerkannt  hatten,  da  uns 
doch  die  media  sententia  als  Vereinigung  der  sabinianischen 
und  prokulianischen  Lehre  überliefert  ist. 

Dieser  Schluss  könnte  richtig  sein,  wenn  seine  Vor- 
aussetzung richtig  wäre,  dass  die  media  sententia  die 
bona  fides  des  Spezifikanten  zum  Eigentumserwerb  er- 
fordert. Wie  sich  ergeben  wird,  ist  dieses  Erforderniss 
in  der  media  sententia  thatsächlich  nicht  enthalten,  und 
damit  wird  sich  auch  die  Unhaltbarkeit  der  von  Paret 
gemachten  Schlussfolgerung  in  Bezug  auf  die  prokulianische 
Lehre  erweisen. 

Es  ist  also  daran  festzuhalten,  dass  die  Prokulianer 
das  Erfordernis  der  bona  fides  nicht  gekannt  haben.  Will 
uns  auch  der  Gedanke  befremdend  anmuten,  dass  dem 
unredhchen  Spezifikanten  solche  Gunst  des  Rechtes  zu 
teil  wird  auf  Grund  des  blos  formalen  Gesichtspunktes, 
dass  er  durch  seine  Thätigkeit  die  alte  Sache  vernichtet 
und  ein  neues  Verkehrsobjekt  hergestellt  habe,  so  ist  das 
doch   im   römischen   Recht   durchaus    keine  vereinzelte 
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Erscheinung,  die  als  etwas  von  allen  sonst  anerkannten 
Grundsätzen  Abweichendes  und  darum  gegen  ihre  An- 
nahme Bedenken  Erregendes  erachtet  werden  könnte. 
Man  braucht  nicht  bis  zu  der  alten  improba  et  lucrativa 
usucapio  pro  herede  zurückgehen:  die  Lehre  vom  Erwerb 
des  Eigentums  durch  Verbindung  zeigt,  dass  den  Römern 
die  Unredlichkeit  kein  Hindernis  des  Erwerbs  bildet;  man 
denke  an  die  inaedificatio ,  implantatio  und  den  Erwerb 
von  Geldstücken  infolge  Vermischung  mit  eigenem  Geld; 
1.  78  D.  de  sol.  et  lib.  46,3. 

Ob  ausser  diesem  formalen  Gesichtspunkt  —  die 
alte  Sache  ist  nicht  mehr  vorhanden,  mit  ihr  ist  das  Eigen- 
tum des  bisherigen  Eigentümers  untergegangen,  eine  neue 
Sache  ist  vorhanden  und  damit  ein  neues  Eigentum,  das 
Eigentum  an  dieser  neuen  Sache  dem  ehemaligen  Eigen- 
tümer der  alten  Sache  zuzusprechen  liegt  kein  Grund  vor, 
Eigentümer  der  neuen  Sache  ist  der,  der  sie  geschaffen 
hat  —  noch  eine  Erwägung  materieller  Art  die  Prokuli- 
aner  bestimmt  hat,  lässt  sich  nicht  sagen.  Denkbar  ist 
immerhin,  dass  die  Rücksicht  auf  die  Sicherheit  des  Ver- 
kehrs, auf  die  Interessen  Dritter,  der  ja  eine  Reihe  von 
Sätzen  des  heutigen  Rechts  ihren  Ursprung  verdanken, 
mitgewirkt  hat.  In  den  meisten  Fällen  verarbeitet  der 
Spezifikant  die  Sache  nicht,  um  sie  für  sich  zu  behalten, 
sondern  um  sie  zu  veräussern:  der  von  ihm  Erwerbende 
soll  aber  nicht  gezwungen  sein,  nachzuweisen,  dass  der 
Stoff  dem  Spezifikanten  gehört,  und  er  darum  von  seinem 
Autor  wirklich  Eigentum  erworben  habe,  er  soll  geschätzt 
sein,  wenn  nur  der  Fabrikant  die  Sache  erzeugt  hat.  Ir- 
gend eine  Andeutung,  dass  dieser  Gedanke  auf  die  pro- 
kulianische  Lehre  einen  Einfluss  geübt  habe,  findet  sich 
aber  in  den  Quellen  nicht. 

Wie  endhch  hat  die  Antwort  auf  die  Frage,  ob  bo- 
na fides  des  Spezifikanten  erforderlich  ist,  zu  lauten  vom 
Standpunkt  der  media  sententia  und  damit  des  justiniani- 
schen und  heutigen  gemeinen  Rechts  ?    Da  diese  media 
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sententia  sich  im  wesentlichen  als  eine  Combination  des 
sabinianischen  und  prokulianischen  Prinzips  darstellt,  so 
kann  natürlich  für  den  Fall  der  Reduzierbarkeit,  in  welchem 
mit  den  Sabinianern  Eigentum  des  Stoffeigentümers  an 
der  nova  species  angenommen  wird,  die  Frage  nicht  auf- 
geworfen werden;  es  handelt  sich  nur  darum,  ob  im  Fall 
der  Nichtreduzierbarkeit,  in  welchem  dem  Spezifikanten 
das  Eigentum  zugesprochen  wird,  seine  bona  fides  die 
Voraussetzung  seines  Eigentumserwerbs  bildet.  Steht  man 
auf  dem  Standpunkt,  den  wir  in  den  früheren  Ausführungen 
als  den  richtigen  nachzuweisen  versucht  haben,  dass  die 
Prokulianer  von  bona  fides  als  Erfordernis  nicht  wissen, 
so  ist  es  gewiss  berechtigt,  von  dem  Satz  auszugehen: 
will  die  media  sententia  nichts  Anderes,  als  jedem  der 
beiden  Prinzipien  ein  besonderes  Gebiet  seiner  Anwendung 
zuweisen,  —  und  dass  sie  irgend  etwas  Anderes  ge- 
wollt, lässt  sich  weder  aus  dem  Bericht  des  Gaius  in  1. 
7  §  7  D.  de  A.  R.  D.  41,1,  noch  aus  dem  von  Justinian 
in  §  25  J.  de  R.  D.  2,1  entnehmen:  bei  Reduzierbarkeit 
verius  esse  quod  Sabinus  et  Cassius  senserunt,  nämlich 
eum  videri  dominum  esse,  qui  materiae  dominus  fuerat, 
bei  Nichtreduzierbarkeit  verius  esse,  quod  Nervae  et  Pro- 
culo  placuit,  nämlich  eum  potius  intellegi  dominum  qui 
fecerit  — ,  so  kann  da,  wo  die  prokulianische  Ansicht  zur 
Geltung  kommt,  nichts  weiter  erforderlich  sein,  als  was 
nach  dieser  erforderhch  ist,  also  nur  das  facere  ohne 
Rücksicht  auf  die  Redlichkeit  des  Spezifikanten.  Gewiss 
lässt  es  sich  an  sich  wohl  denken,  dass,  wie  die  media 
sententia  an  dem  prokulianischen  Prinzip  die  Aenderung 
vornimmt,  dass  nur  dasjenige  facere,  dessen  Resultat  eine 
ad  materiam  nicht  reduzierbare  nova  species  herstellt,  dem 
Spezifikailten  das  Eigentum  gewährt,  so  auch  die  weitere 
Einschränkung  jenes  Prinzips  zugefügt  sei,  dass  nur  das 
bona  fide  vorgenommene  facere  die  Wirkung  des  Eigen- 
tumserwerbs für  den  Spezifikanten  habe.  Aber  zweifellos 
ist  doch,  dass  wir  auf  Grund  einer  solchen  Möglichkeit 
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allein  nicht  zur  Aufstellung  dieses  Erfordernisses  kommen 
können.  Werden  uns  in  einem  Gesetz  die  Voraussetzungen 
für  den  Eintritt  einer  Rechtswirkung  angegeben,  so  sind 
wir  nicht  berechtigt,  jene  um  eine  nicht  angegebene  zu 
vermehren.  Heisst  es  in  dem  Entwurf  eines  bürgerlichen 
Gesetzbuches  für  das  deutsche  Reich,  i.  Lesung  §  893: 
,,Wer  durch  Verarbeitung  oder  Umbildung  eines  Stoffes 
oder  mehrerer  Stoffe  eine  neue  bewegliche  Sache  her- 
stellt, erwirbt  das  Eigentum  an  der  letzteren'S  und  wird 
dem  in  der  2.  Lesung  §  865  nun  hinzugefügt  „es  sei  denn, 
dass  der  Wert  der  Verarbeitung  oder  Umbildung  erheb- 
lich hinter  dem  Wert  des  Stoffes  zurücksteht'S  wird  also 
nur  die  produktive  Thätigkeit,  bezüglich  nach  der  2.  Le- 
sung ein  gewisser  Wert  der  Arbeit  als  Voraussetzung 
für  den  Eigentumserwerb  des  Produzenten  gesetzt,  so  ist 
damit  eine  Berücksichtigung  der  bona  oder  mala  fides 
desselben  schlechtin  ausgeschlossen.  Feilich  sind  nun 
moderne  Gesetze  und  das  corpus  juris  nicht  auf  Eine 
Stufe  zu  stellen.  Es  ist  nichts  Seltenes,  dass  eine  Stelle 
des  corpus  juris  eine  Voraussetzung  nicht  erwähnt,  die 
in  einer  anderen  enthalten  ist.  Und  so  wäre  es  wohl 
möglich,  dass  die  von  der  Meinungsverschiedenheit  zwi- 
schen Sabinianern  und  Prokulianern  sprechenden  und  die 
über  die  media  sententia  und  deren  Eklektizismus  berich- 
tenden Stellen  nur  den  Hauptgegensatz :  Stoff  und  schaf- 
fende Arbeit  hervorheben  wollen,  während  aus  anderen 
Ouellenaussprüchen  sich  ergäbe,  das  nur  unter  der  Vor- 
aussetzung der  Redlichkeit  dem  "  schaffenden  Arbeiter  das 
Eigenturn  zu  teil  werden  soll.  Auffallend  wäre  es  aber 
doch  immerhin,  wenn  bei  dem  Bericht  über  diese  Contro- 
verse  ein  so  wichtiges  Moment,  wie  das  Erfordernis  der 
bona  fides,  mit  Stillschweigen  übergangen  wäre,  und  noch 

^'^)Vgl.  auch  Motive  zur  1.  Lesung  III.  8.  360:  Der  mala  iides  des  Spezi- 
fikanten  wird  ein  Eintiuss  nicht  heigemesseu,  da  dicsellte  die  gesetzliclie  Vor- 
aussetzung bestehen  lässt  und  niclit  heriilirt;  eine  Ausu;üinie  zu  Gunsten  des 
bösgläubigen  8p(;zitikanten  zu  bestinmu'u,  ist  liier  ebensowenig  gerechtfertigt, 
wie  in  den  Fällen  der  Verbindung  und  Vermischung. 
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auffallender,  wenn  bei  der  Erwähnung  der  media  senten- 
tia,  welche  keiner  der  beiden  Schulansichten  vollständig 
zustimmt,  sondern  jede  nur  mit  einer  Beschränkung  gelten 
lässt,  die  weitere  Beschränkung  der  prokulianischen  An- 
sicht, wie  sie  in  der  Voraussetzung  der  bona  fides  des 
Spezifikanten  liegen  würde,  unerwähnt  Hesse.  Und  gerade 
die  Darstellung  von  Justinian  in  §  25  J.  de  R.  D.  2,1, 
selbst  wenn  man  in  ihr  nicht,  wie  das  doch  mehrfach  der 
Fall  ist,  das  letzte  Wort  des  Kaisers  in  einer  Streitfrage 
sehen  will,  erweckt  den  Eindruck,  dass  sie  erschöpfend 
sein  und  alle  Erfordernisse  aufstellen  will.  Zumal  der 
Umstand,  dass  Justinian  nicht  einfach  die  media  senten- 
tia  referiert  und  adoptiert,  sondern  ihr  seinerseits  wieder 
eine  Modifikation  zufügt,  indem  er  ohne  Rücksicht  auf 
Reduzierbarkeit  oder  Nichtreduzierbarkeit  dem  Spezifi- 
kanten das  Eigentum  zuspricht,  wenn  derselbe  nicht  blos 
Arbeit,  sondern  auch  einen  Teil  des  Stoffes  geleistet  hat, 
lässt  kaum  einen  Zweifel  darüber,  dass  er  Weiteres  nicht 
fordert;  denn  wie  könnte  er  sagen:  Jeder  ohne  Unter- 
schied (quisque :  1  29  D.  de  her.  inst.  28,5 :  articulo  quis- 
que  omnes  significantur)  wird  dann  Eigentümer,  wenn  er 
meinte :  nicht  Jeder,  sondern  nur  der  bona  fide  Spezifizie- 
rende wird  Eigentümer? 

Will  man  trotz  dieser  Argumente  doch  an  dem  Er- 
fordernis der  bona  fides  festhalten,  so  ist  das  nur  auf 

i^)Dass  er  nur  Fälle  von  Nichtreduzierbarkeit  nennt:  ex  suo  vino  et  alie- 
no  melle  mulsum,  ex  suis  et  alienis  meilicameutis  emplastrum  aut  collyrium, 
ex  sua  et  aliena  lana  vestimentum,  kann  nicht  als  Argument  angeführt  werden 
für  die  von  Manchen  (z.  B.  Puchta  Fand.  §  163,  Note  b;  Sintenis  prakt. 
Civilr.  §  50,  Note  16;  Vangerow  Fand.  I.  §  310,  Seil  dingl.  Rechte  I  8.  08; 
Windscheid  Fand.  §  187,  Note  4;  Scheurl  Beiträge  I  S.  285;  Sulzer  Spezi- 
fikation S.  73)  aufgestellte  Ansicht,  dass  der  Schlusssatz,  hoc  casu  eum  esse 
dominum  qui  fecerit,  sich  lediglich  auf  solche  beziehen  solle.  Gegenüber  dem 
Referat  der  media  sententia,  dass:  si  ea  species  ad  materiam  reduci  possit. 
eum  videri  dominum  esse,  qui  materiae  dominus  fuerat,  und  dass :  si  non 
possit  reduci,  eum  potius  intellegi  dominum,  qui  fecerit,  wird  durch  das  gegen- 
sätzliche quodsi  partim  ex  sua  materia,  partim  ex  aliena  speciem  aliquam  fe- 
cerit quisque  u.  s.  w.  ausgedrückt:  jene  Unterscheidung  kommt  dann  nicht  in 
Betracht,  wenn  der  Spezifikant  sowohl  Stoff,  wenn  auch  nur  zum  Teil,  wie 
Arbeit  geleistet  hat:  in  diesem  Fall  wird  er  ohne  allen  Zweifel  Eigentümer 
(d.  h.  eben  ohne  Rücksicht  auf  die  vielleicht  zu  Zweifeln  Veranlassung  gebende 
Frage,  ob  Reduzierbarkeit  vorliegt  oder  nicht). 
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zweifache  Weise  zu  rechtfertigen :  Entweder  muss  man 
sich  auf  ein  allgemeines  in  den  Quellen  anerkanntes  Prin- 
zip berufen,  dass  die  Unredlichkeit  stets  den  Erwerb  aus- 
schliesse.  Dass  dies  nicht  der  Fall  ist,  wurde  oben  be- 
reits erwähnt;  namentlich  der  originäre  Eigentumserwerb 
durch  Handlungen,  welche  lediglich  in  der  Willkür  des 
Erwerbenden  liegen,  hat  die  bona  fides  desselben  keines- 
wegs durchgängig  zur  notwendigen  Voraussetzung:  wenn 
Jemand  fremde  Pflanzen  auf  sein  Grundstück  verpflanzt 
oder  si  vicini  arborem  ita  terra  presserim,  ut  in  meum 
fundum  radices  egerit,  so  werde  ich  Eigentümer  trotz 
offenbarer  mala  fides;  wenn  Jemand  fremdes  Material  in 
sein  Grundstück  einbaut,  so  steht  zwar  dem  Materialeigen- 
tümer die  actio  de  tigno  iuncto  auf  Entschädigung  gegen 
den  furtiv  Verbauenden  auf  das  duplum  zu,  aber  gerade 
das  zeigt,  dass  er  sein  Eigentum  verloren  hat,  und  der 
Bauende  trotz  seiner  mala  fides  Eigentümer  geworden 
ist. 

Oder  aber  es  müssen  klar  redende  Quellenzeugnisse 
angeführt  werden,  welche  speziell  für  den  Fall  der  Spe- 
zifikation eine  Abweichung  von  der  sonst  hervortretenden 
Anschauung,  wonach  das  römische  Recht  gegen  die 
Unterscheidung  von  bona  und  mala  fides  in  derartigen 
Fällen  sich  gleichgiltig  verhält,  zum  Thatbestand  des 
Eigentumserwerbs  die  bona  fides  fordern. 

^^)E.ieY  ist  zu  wiederholen,  was  oben  bereits  über  die  von  Siüzer  behaup- 
tete Analogie  zwischen  Fruchterwerb  und  Spezifikation  gesagt  wurde.  Auch 
Schulin,  Actio  Publiciana  Seite  199  ff.  sucht  eine  Begründung  des  Erforder- 
nisses der  bona  fides  in  dieser  Analogie,  eine  Ansicht,  die  schon  von  Dernburg, 
Kritische  Zeitschrift  für  Rechtswissenschaft  I  Seite  147  aufgestellt  ist.  Aber, 
wie  schon  gesagt,  die  Behauptung  dieser  Analogie  ist  eine  Behauptung  ohne 
Beweis. 

1^)  Dadurch  widerlegt  sich  die  Argumentation  von  Windscheid  Tand,  1 
§  187  A.  3 :  „das  aus  entwendetem  Material  Verfertigte  ist  selbst  entwendet, 
an  Entwendetem  aber  kann  der  Entwender  kein  Eigentum  erwerben".  Der 
Entwender  der  eingepflanzten  Pflanze,  des  tignum  iunctum  wird  Eigentümer; 
und  wenn  auch  im  letzteren  Fall  der  Erwerb  nur  ein  provisorischer  ist,  und 
mit  Trennung  des  Eingebauten  das  frühere  Eigentum  wieder  auflebt,  so  ist 
doch  eben  die  Entwendung  kein  Hindernis  für  den  provisorischen  Erwerb, 
wie  es  der  Fall  sein  müsste,  wenn  der  Windscheid'sche  Satz :  am  Entwendeten 
erwirbt  der  Entwender  kein  Eigentum,  richtig  wäre.  — 
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l)ass  es  nun  Zeugnisse,  die  das  direkt  aussprechen, 
nicht  gibt,  dass  nirgends  von  den  römischen  Juristen  oder 
in  kaiserlichen  Constitutionen  die  bona  hdes  als  Thatbe- 
standsmoment  für  den  Eigentums  er  w  erb  des  Spezifikanten 
erwähnt,  überhaupt  diese  Frage  gar  nicht  aufgeworfen 
wird,  darüber  ist  man  einverstanden.  Es  wird  aber  von 
Vielen  ein  indirekter  Schluss  gezogen'^)  aus  einer  Reihe 
von  Stellen,  welche  dem  Stoffeigentümer  im  Falle  der 
mala  fides  bezüglich  des  furtum  eine  Klage  geben:  da 
das  Zustehen  dieser  Klage  das  Eigentum  des  Klägers 
an  der  nova  species  voraussetze,  so  sei  erwiesen,  dass 
der  Stoffeigentümer  im  Falle  der  mala  fides  des  Spezifi- 
kanten als  Eigentümer  der  nova  species  betrachtet  werde, 
mithin  sei  nur  im  Fall  der  bona  fides  des  Spezifikanten, 
in  welchem  diese  Klage  dem  Stoffeigentümer  nicht  zustehe, 
der  Erwerb  des  Eigentums  für  den  Spezifikanten  anzuer- 
kennen. 

Um  die  Prüfung  dieser  Stellen  handelt  es  sich  jetzt. 
Dass  wir  dieselben  als  beweiskräftig  nur  dann  ansehen 
können,  wenn  der  aus  ihnen  gezogene  Schluss :  „bei  mala 
fides  des  Spezifikanten  Klage  des  Stofifeigentümers,  folg- 
lich Eigentum  desselben  an  der  nova  species''  vollkommen 
zweifellos  und  einwandfrei  ist,  bedarf  nach  dem  vorher 
Gesagten  keiner  weiteren  Begründung.  Bleibt  auch  nur 
ein  Non  liquet,  .so  werden  wir  zu  der  entgegengesetzten, 
mit  allgemeinen  Prinzipien  und  mit  der  Ausdrucks  weise 
der  Hauptstellen  in  Einklang  stehenden  Ansicht  gedrängt, 
dass  auch  ohne  bona  fides  dem  Spezifikanten  das  Eigen- 
tum an  der  nova  species  erworben  wird,  soferne  die  son- 
stigen Voraussetzungen  vorliegen. 

Die  hauptsächlich  in  Betracht  kommenden  Stellen  sind : 
1.  12  §  3  D.  ad  exhib.  10,4  (Paulus  hb.  26  ad  edict.), 
1.  4  §  20  de  usurp.  et  usuc.  41,3  (Paulus  lib.  54  ad  edict.), 
1.  52  §  14  de  furt.  47,2  (Ulpianus  lib.  37  ad  edict.). 

^6)Czylilarz  a.  a.  0.  Seite  343  tf;  Fittiug  a.  a.  0.  Seite  KV?,  170  ff;  K. 
Seil,  diiigl.  rvecLte,  Seite  102  ff. 
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Dass  diese  Stellen  sämtlich  Fälle  nicht  rückführbarer 
Spezifikation  behandeln,  wie  Czyhlarz  a.  a.  O.  Seite  342 
behauptet,  ist  nicht  richtig:  neben  dem  ex  uvis  mustum, 
ex  olivis  oleum,  ex  lana  vestimenta  steht  in  1.  52  §  14  cit. 
das  ex  massa  argentea  pocula,  ein  Fall,  der  in  §  25  J. 
de  R.  D.  2,1  wie  in  1.  7  §  7  D.  de  A.  R.  D.  41,1  als  allei- 
niger Fall  der  rückführbaren  Spezifikation  genannt  ist  (vas 
conflatum  potest  ad  rüdem  massam  aeris  vel  argenti  vel 
auri  reduci). 

Mit  Rücksicht  auf  diese  Stellen,  spez.  die  erstcitierte, 
hat  die  ältere  Theorie  fast  ohne  Ausnahme  die  bona  fides 
des  Spezifikanten  gefordert. 

So  bemerkt  schon  die  Glosse  zu  §  25  J.  de  R.  D. 
2,1  Ab  aliquo:  seil,  bona  fide,  unter  Berufung  auf  1.  12 
§  3  cit.;  sie  erörtert  dabei  verschiedene  Möglichkeiten: 
zwei  Personen  haben  spezifiziert,  die  eine  bona  fide,  die 
andere  mala  fide,  —  die  neue  Sache  ist  hergestellt  aus 
den  Stoffen  verschiedener  Eigentümer,  und  der  Spezifi- 
kant  ist  hinsichtlich  des  einen  in  bona  fide,  hinsichtHch 
des  andern  in  mala  fide,  —  der  Stoff  gehört  ganz  einem 
Eigentümer,  aber  der  Spezifikant  ist  hinsichtlich  des  einen 
Teils  desselben  in  bona  fide,  hinsichtlich  des  andern  Teils 
in  mala  fide. 

Donell  Comm.  jur.  civ.  IV  12  §  4  stellt  neben  dem 
P^rfordernis  des  facere  speciem  ex  aliena  materia,  und 
zwar  suo  nomine,  und  dem  des  ad  pristinam  materiam 
reverti  non  posse  als  Drittes  auf  ut  quis  speciem  fecerit 
bona  fide,  dum  materiam  suam  esse  existimat,  und  fügt 
in  der  Anmerkung  hinzu :  cjuod  traditur  in  1.  12  J:>  3  ad 
exhib. ;  er  erkennt  dabei  zwar  an,  dass  in  den  Haupt- 
stellen über  die  Spezifikation  (1.  7  i:}  7  D.  de  A.  R.  1). 
41,1  und  25  J.  de  R.  I).  2,1)  de  bona  fide  nihil  exprimi- 
tiu',  aber  er  meint  doch:  sed  non  difficile  colligitur  per 
interpretationem  hoc  ipso,  cjuod  in  1.  7  i:J  7  D.  de  A.  R. 

i'jFitting  a.  a.  0.  Seite  .■M-2,  o  lo  führt  diese  l'alle  näher  ans. 
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D.  species  tribuitur  ei,  qin  eam  fecit  siio  nomine,  indem 
er,  wie  sich  aus  dem  Text  ergibt,  davon  ausgeht,  dass 
der  den  Stoff  als  fremden  Kennende  nicht  als  suo  nomi- 
ne faciens  erachtet  werden  könne :  ein  solcher  breite  als 

o 

im  Namen  des  Stoffeii^-entümers  handelnd  mit  dem  Willen, 
ihm  seine  Arbeit  zu  schenken.  Dass  dies  ganz  willkür- 
lich ist  und  durch  das  exemplum  eins  qui  aedificavit  sciens 
ex  sua  materia  in  alieno  solo  nicht  begründet  w^erden 
kann,  bedarf  keiner  Ausführung,  und  ist  auf  die  Unhalt- 
barkeit  der  vorgebrachten  Gründe  bereits  oben  hinge- 
wiesen. '"^) 

Wegen  der  sonstigen  Schriftsteller  der  älteren  Zeit, 
namentlich  der  deutschen  Praktiker,  mag  auf  Eitting  a.  a. 
O.  Seite  336  verwiesen  werden. 

Später  überwog  eine  Zeit  lang  die  gegenteilige  An- 
sicht, dass  auf  bona  oder  mala  fides  nichts  ankomme, 
wesentlich  wohl  von  dem  Standpunkt  aus,  dass  die  pro- 
kulianische  Ansicht,  und  damit  auch  die  media  sententia 
für  den  Fall,  in  welchem  sie  die  prokulianische  x\nsicht 
gelten  lässt,  auf  dem  Gesichtspunkt  der  Okkupation  be- 
ruhe,'^) während  in  der  neueren  Zeit  beide  Ansichten 
um  die  Herrschaft  ringen.'^") 

Betrachten  wir  nun  zunächst  die  schon  von  der  Glosse 
und  von  Donell  für  ausschlaggebend  erachtete  1.  12  j>  3  cit. : 

Si  quis  ex  uvis  meis  mustum  fecerit  vel  ex  olivis 
oleum  vel  ex  lana  vestimenta,  cum  sciret  haec  aliena  esse, 
utriusque  nomine  ad  exhibendum  tenebitur,  quia  quod  ex 
re  nostra  fit,  nostrum  esse  verius  est. 

Der  aus  fremder  Sache,  wissend,  dass  es  eine  fremde 
ist,  eine  neue  Sache  herstellt,  und  zwar  eine  solche,  die 
ad  materiam  non  potest  reduci,  der  kann  mit  der  actio 

i<'^)Vgl.  dazu  Fitting  a.  a.  O,  :  Aver  iii  Krwartuiig  der  später  iiiclit  orfol- 
gcudrn  fu'iudnnigimg  des  Eigentümers  spe/iti/ierr.  soll  negotiorum  gestor  sein. 
Al)er  negotiorum  gestor  ist  doeli  nur  do  jciugi',  der  negotia  aliena  eontempla- 
tione  alterius  gessit. 

i-^)Vgl.  die  bei  Eitting  a.  a,.  O.  Seite         citierteu  Seliriftsteller. 

20)  Vgl.  die  Literatur  bei  A\  indselieid  a.  a.  0.  §  187  Anm.  3. 


ad  exhibendum  utrius(|Lie  nomine,  d.  h.  sowohl  wegen  der 
alten  wie  der  neuen  Sache  belangt  werden,  weil  der  Stoff, 
aus  dem  die  neue  Sache  gemacht  ist,  dem  Kläger  gehört, 
und  das  aus  des  Klägers  Sache  Gemachte  nach  richtiger 
Ansicht  dem  Kläger  gehört. 

Auch  von  den  meisten  neueren  Anhängern  der  An- 
sicht von  der  Notwendigkeit  der  bona  fides  des  Spezifi- 
kanten  wird  diese  Stelle  in  erster  Linie  ins  Feld  geführt. 
Nur  Windscheid  a.  a.  O.  I  §  187  Anm.  3  ist  bedenklich 
und  erklärt,  dass  sie  kein  unzweifelhaftes  Resultat  gebe, 
ohne  sich  über  den  Grund  seines  Zweifels  näher  auszu- 
sprechen. Die  \'ertreter  der  gegenteiligen  Ansicht  aber 
wollen  gewöhnlich  die  Beweiskraft  dieser  Stelle  durch  die 
Behauptung  beseitigen,  dass  Paulus,  wde  sich  aus  dem 
Schlussatz  quod  ex  re  nostra  fit  nostrum  esse  verius  est 
ergebe,  auf  dem  Standpunkt  der  Sabinianer  stehe,  und 
mithin  die  actio  ad  exhibendum  auf  die  nova  species  eben 
durch  das  Eigentum  des  Klägers  an  der  nova  species  be- 
gründet sei.^0  Dass  diese  Ansicht  nicht  richtig  ist,  dass 
Paulus  keineswegs  schlechthin  auf  dem  Boden  der  sabini- 
anischen  Lehre  steht,  das  ist  von  Anderen  (vgl.  Cz}^hlarz 
a.  a.  O.  Seite  343)  wiederholt  nachgewiesen  und  wird  sich 
im  Folgenden  näher  ergeben. 

Können  wir  uns  aber  auch  nicht  dieser  Begründung 
anschliessen,  so  ist  doch  der  letzteren  Ansicht  darin  bei- 
zustimmen, dass  die  1.  12  i>  3  cit,  einen  Beweis  für  das 
Erfordernis  der  bona  fides  des  Spezifikanten  nicht  enthält. 

Zunächst  ist  offensichtlich,  dass  Paulus  das  Zustehen 
der  actio  ad  exhibendum  nicht  dadurch  rechtfertigen  will, 
dass  der  Spezifikant  in  mala  hde  gewesen  sei,  sondern 
dadurch,  dass  das  ex  re  nostra  Gemachte  nostrum  fit."'0 

21)  Vgl.  z.  H.  Wächter  rimdekteii  II  §  135  A.  10. 

22)  W(;im  Fitting  ;i.  a.  0,  Seite  339  sagt:  ,,iu  der  .Tustiinaiiiseheu  (ieset/- 
gelmiig  iiuiss  gleicliwolil  jenes  als  der  (ngciitliclie  Entseheiduiigsgrund  ange- 
sehen werden,  da  der  von  I'auliis  angegebene  im  Justinianisclien  Hechte  nicht 
mehr  triftig  ist",  —  so  ist  das  nur  d;n:uis  zu  erklären,  dass  er  bei  seine- 
Auffassnng  ohne  diese  Unterstellung  mit  dem  Satz  des  Paulus  nichts  anzu- 
fangen weiss. 
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Was  hätte  für  denjenig-en,  der  auch  bei  Nichtredu- 
zierbarkeit  der  nova  species  dem  mala  fide  Spezifizierenden 
das  Eio;-entum  versag-t  und  es  ebenso  wie  im  Fall  der 
Reduzierbarkeit  dem  Stoffeigentiimer  zuspricht,  näher  ge- 
leo-en,  als  die  actio  ad  exhibendum  durch  die  Berufune 
darauf  zu  begründen,  dass  wegen  des  Mangels  der  bona 
fides  des  Spezifikanten  dem  Stoffeigentümer  das  Eigentum 
zustehe?  Wir  müssten  die  Wendung  erwarten:  si  quis 
ex  uvis  meis  mustum  fecerit  vel  ex  olivis  oleum  vel  ex 
lana  vestimenta,  cum  sciret  haec  aliena  esse,  ad  exhiben- 
dum actione  tenebitur,  quia  hoc  casu  eum,  qui  materiae 
dominus  fuerat,  dominum  videri  verius  est ;  oder :  quia  hoc 
casu  quod  ex  re  nostra  fit,  nostrum  esse  verius  est. 
Diesen  Zusatz  hält  nun  freilich  Czyhlarz  a.  a.  O.  Seite 
343  für  entbehrlich :  der  Schlussatz  quia  quod  u.  s.  w. 
habe  nicht  eine  ganz  allgemeine  über  den  in  der  Stelle 
behandelten  Fall  hinausgehende  Bedeutung,  er  lasse  nicht 
den  Schluss  zu,  dass  Paulus  überall  und  immer,  wie  die 
Sabinianer,  das  Eigentum  der  neuen  Sache  dem  Stoffeigen- 
tümer zuweise,  sondern  rechtfertige  blos  den  Schluss,  dass 
er  dies  im  vorliegenden  Fall  deswegen  thue,  weil  eben 
der  mala  fides  wegen  kein  Eigentumserwerb  des  Spezifi- 
kanten eintrete.  Aber  selbst  wenn  man  zugeben  will, 
dass  Paulus  in  dem  Fall,  wo  wegen  mala  fide  spezifi- 
zierten Materials  geklagt  wird,  die  actio  ad  exhibendum 
darum  gewährt,  weil  in  diesem  Fall  die  Substanz  als  ent- 
scheidend angesehen  werden  müsse,  so  folgt  daraus  noch 
nicht,  dass  er  schlechthin  bona  fides  für  den  Eigentums- 
erwerb des  Spezifikanten  fordert,  sondern  nur,  dass  er 
sich  die  Sache  für  den  besondern  Fall  (d.  h.  um  die  ac- 
tio ad  exhibendum  zu  gewähren)  so  zurecht  legt,  dass 
substantia  spectatur.  Dass  das  substantiam  spectare 
für  die  actio  ad  exhibendum  seine  Berechtigung  und  Be- 
deutung hat,  ohne  dass  darum  Eigentum  des  Stoffeigen- 


'jsjpernice  Labeo  I  Seite  152  A.  13. 
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tümers  an  der  nova  species  anzunehmen  ist,  werden  wir 
im  Folgenden  sehen. 

Zunächst  wirft  sich  als  Einwand  gegen  die  Schluss- 
folgerung aus  unserer  Stelle  auf  das  Eigentum  des  Stoff- 
eigentümers an  der  nova  species  die  Frage  auf:  warum 
denn  die  actio  ad  exhibendum  und  nicht  die  rei  vindica- 
tio?   Ist  der  Stoffeigentümer  bei  mala  fides  des  Spezifi- 
kanten wirklich  zweifellos  Eigentümer  der  nova  species, 
so  fordert  er  dieselbe  ebenso  wie  im  Fall  der  Reduzier- 
barkeit  mit  der  rei  vindicatio.    Wozu  soll  es  hier  der 
Vermittlung  der  actio  ad  exhibendum.  bedürfen?  Wegen 
der  alten  Sache  ist  diese  wohl  denkbar  und  brauchbar, 
indem  derjenige,  der  sie  dem  Eigentümer  durch  Spezifi- 
kation entzogen  hat,  als  dolo  malo  possidere  desinens  in- 
folge der  Unmöglichkeit  der  Exhibition  in  natura  auf  das 
Interesse   haftet;  wegen  der  nova    species   aber  diese 
Klage  zu  gewähren,  hat,  da  es  sich  ja  hier  nicht  um 
eine  Vorbereitung  der  ohnedies  nicht  zustehenden  rei  vin- 
dicatio durch  Trennung  und  Loslösung  von  einer  andern 
Sache  handelt,  einen  Sinn  nur  dann,  wenn  dem  Klä^-er 
das  Eigentum  an  der  nova  species  nicht  zusteht.  Die 
Berufung  von  Czyhlarz  a.  a.  O.  Seite  343  darauf,  dass 
bei  dem  bekannten  Verhältnis  der  actio  ad  exhibendum 
zur  rei  vindicatio  (d.  h.  ihrer  Aufgabe,  die  letztere  vor- 
zubereiten und  zu  ermöglichen)  der  Schluss  nahe  liege, 
dass  der  Stoffeigentümer  hier  auch  Eigentümer  der  neuen 
Sache  sei,  ist  verfehlt.    Denn  bekanntlich  hat  nicht  blos 
der  Eigentümer   der  Sache,    deren  Exhibition  gefordert 
wird,  die  Klage  auf  Exhibition.    Dies  ist  nicht  nur  in  1. 
3  §  I  D.  ad  exhib.  10,4  gesagt :  qui  ad  exhibendum  agit, 
non  uticjue  se  dominum  dicit,  nec  del)et  ostendere,  cum 
multae  sint  causae  ad  exhibendum  agendi,  sondern  ergibt 
sich  auch  deutlich  aus  1.  i  I  ).  de  tigno  juncto  47,3 :  nach 
dem  princ.  ist  das  solvere  und  vindicare  des  tignum  fur- 
tivum  aedibus  vcl  vineis  iunctum  nicht  zulässig;  trotzdem 
ad  exlu1)(;ndum  actio  danda  c^st,  nec  (Miim  par(i  oportet 
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ei,  (jui  sciens  cilienam  rem  aeclificio  inclusit,  vinxitve  (§  2); 
dass  es  sich  aber  hier  nicht  um  Vorbereitung  der  rei  vin- 
dicatio handelt,  zeigt  der  Schkissatz :  non  enim  sie  eum 
convenimus,  quasi  possidentem:  sed  ita,  quasi  dolo  malo 
fecerit,  quo  minus  possideret. 

Sonach  ist  ein  Beweis  dafür,  dass  der  Stoffeigentümer 
bei .  mala  fides  des  Spezifikanten  wirklich  Eigentümer  der 
nova  species  werde,  aus  der  1.  12  §  3  cit.  nicht  zu  ent- 
nehmen. 

Es  ist  dies  um  so  weniger  der  Fall,  als  wir  wissen, 
dass  Paulus  ganz  in  demselben  Fall,  wie  einer  der  hier 
erwähnten  ist,  nämlich  wenn  aus  Wolle  ein  Kleid  gemacht 
ist,  das  Eigentum  das  Spezifikanten  schlechthin  und  un- 
bedingt anerkennt.  In  1.  26  pr.  D.  de  A.  R.  D.  41,1  sagt 
er:  Sed  si  meis  tabulis  navem  fecisses,  tuam  navem  esse: 
quia  cupressus  non  maueret,  sicuti  nec  läna  vestimento 
facto.  Es  geht  nicht  an,  hier  stillschweigend  zu  ergän- 
zen: ,,aber  dass  du  Eigentümer  des  Schiffs  und  des  Klei- 
des wirst,  das  gilt  nur  unter  der  Voraussetzung,  dass 
du  bei  der  Spezifikation  in  bona  fide  warst.  Und  geht 
das  schon  an  sich  nicht  an,  so  ist  es  hier  namentlich 
durch  den  Zusammenhang  mit  dem  im  1.  24  eod.  stehen- 
den, den  ersten  Teil  der  Erörterung  bildenden  Satze :  in 
Omnibus,  quae  ad  eandem  speciem  reverti  non  possunt. 
dicendum  est,  me  (d.  h.  der  Stoffeigentümer)  eorum  domi- 
num manere.  Will  Paulus  ,,in  omnibus",  für  alle  in  1.  24 
besprochenen  Fälle  dem  Stoffeigentümer  das  Eigentum 
der  nova  species  zusprechen,  und  führt  er  im  Gegensatz 
dazu  in  1.  26  pr.  die  Fälle  an,  in  denen  der  Spezifikant 
Eigentümer  wird,  und  wird  als  das  diese  beiden  Gruppen 
von  Fällen  Unterscheidende  angegeben,  dass  dort  die 
Sachen  ad  eandem  speciem  reverti  non  possunt  und  weiter, 
dass  materia  manente  species  dumtaxat  mutata  est,  hier 


''^^)  Darüber,  wie  sicli  die  actio  ad  exhiheiidum  nuf  die  uov;i  species  er- 
klärt, wird  gleicli  im  r^olgeiideii  zu  reden  sein. 
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hingeg-en,  quia  cupressus  et  lana  non  manet,  der  Spezifi- 
kant  Eig-entümer  des  aus  cupressus  und  lana  gefertigten 
Objektes  werde ,  also  aus  einem  Grund  und  unter  einer 
Voraussetzung,  die  mit  bona  oder  mala  fides  gar  nichts 
zu  thun  haben,  ■ —  so  kann  man  ihn  nicht  korrigieren  und 
sagen  wollen:  das  Letztere  gilt  nicht  in  allen  Fällen,  son- 
dern nur,  wenn  der  Speziftkant  in  bona  fide  war. 

Ob  freilich  nicht  Paulus  in  der  ganzen  Lehre  von 
der  Spezifikation  eine  eigentümliche  Stellung  einnimmt, 
ist  eine  andere  Frage.  Er  legt  hinsichtlich  der  Frage, 
ob  der  Stoffeigentümer  oder  der  Spezifikant  Eigentümer 
der  nova  specis  wird,  nicht,  wie  es  in  1.  7  §  7  D.  de  A. 
R.  D.  41,1  und  §  25  I.  de  R.  D.  2,1  geschieht,  darauf 
Gewicht,  dass  die  nova  species  ad  materiam  reduci  possit, 
sondern  er  spricht  in  der  1.  24  1.  26  pr.  cit.  von  einem 
ad  eandem  speciem  reverti  posse  und  von  einem  Unter- 
schied von  materia  mauere  und  non  mauere :  hast  du  aus 
meinem  Erz  eine  Statue,  aus  meinem  Silber  einen  Becher 
gemacht,  so  bin  ich,  der  Stoffeigentümer,  Eigentümer  der 
neuen  Sache,  weil  diese  ad  eandem  speciem  reverti  non 
potest  und  materia  manente  species  dumtaxat  forte  mu- 
tata  sit,  hingegen  wenn  du  aus  meinen  Brettern  ein  Schiff 
oder  aus  meiner  Wolle  ein  Kleid  gemacht  hast,  so  bist 
du  Eigentümer,  quia  cupressus  non  maueret  nec  lana,  sed 
cupresseum  aut  laneum  corpus  fieret.  Er  leugnet  also 
im  Fall  der  Nichtrückführbarkeit  in  die  frühere  Erschei- 
nungsart die  begriffliche  Fortdauer  der  alten  Sache,  des 
Stoffs,  und  erkennt  nur  an,  dass  der  alte  Stoff  eine  Eigen- 
schaft der  neuen  Sache  bildet  und  insoferne  thatsächlich 
in  dieser  steckt:  die  Wolle,  die  Bretter  existieren  nicht 
mehr,  sondern  das  Kleid,  das  Scliiif  ist  an  die  Stelle  g-e- 
treten,  das  Kleid  ist  ein  wollenes,  das  Schiff  ein  hölzernes, 
aber  diese  Qualität  hat  nicht  das  Ueberge wicht  über  die 
Form;  nicht  der  Eigentümer  der  Wolle,  der  Bretter  ist 
Eigentümer  des  Kleides,  des  Schiffes,  sondern  der  Ver- 
fertiger des  wollenen  Kleides,  des  liolzerncn  Schilfes.  In  glei- 
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eher  Weise  erklärt  Paulus  in  1.  88  de  leg.  III,  dass,  wenn 
Wolle  oder  Holz  per  vindicationem  legiert  ist,  das  aus 
der  Wolle  gemachte  Kleid  und  das  aus  dem  Holz  ge- 
machte Schiff  nicht  vindiciert  werden  können,  also  nicht 
in  das  Eigentum  des  Legatars,  der  Eigentümer  des  Stoffes 
war,  fallen,  während  im  Fall  der  massa  legata  die  daraus 
gefertigten  Becher  dem  Legatar  eigentümlich  gehören. 
Dass  der  in  1.  24  1.  26  pr.  cit.  ausgesprochene  Gedanke 
ein  besonders  glücklicher  wäre,  lässt  sich  nicht  behaupten; 
denn  wie  die  Wolle  in  ihrer  ursprünglichen  Gestalt  nicht 
mehr  existiert,  sondern  ein  wollenes  Kleid,  so  existiert 
auch  das  Erz  und  Silber  nicht  mehr  in  der  früheren  Ge- 
stalt, sondern  eine  statua  aenea,  ein  scyphus  argenteus ; 
bleibt  dort  der  Stoff  nicht  als  das  was  er  war,  so  bleibt  er  auch 
hier  nicht;  er  ist  hier  wie  dort  eine  Eigenschaft  der  nova 
Speeles;  und  wird  hier  gesagt,  dass  materia  manente  spe- 
cies  dumtaxat  forte  mutata  sei ,  so  ist  das  Gleiche  auch 
hier  zu  sagen.  Aber  jedenfalls  ergibt  sich  aus  diesen 
Stellen  nicht  blos ,  dass  Paulus  weit  davon  entfernt  ist, 
den  Satz  quod  ex  re  nostra  fit  nostrum  est  schlechthin 
anzuerkennen  in  dem  Sinn,  dass  der  Stoffeigentümer  immer 
Eigentümer  der  nova  species  werde,  sondern  auch  weiter, 
dass  er  dem  Unterschied  zwischen  bona  und  mala  fides 
des  Spezifikanten  absolut  kein  Gewicht  beilegt.  Erklärt 
er  .  den  Spezifikanten  für  den  Eigentümer  des  Kleides 
deshalb,  weil  materia  non  mansit,  sed  laneum  corpus  fac- 
tum est,  so  ist,  da  dies  von  dem  Wissen  und  Glauben 
des  Spezifikanten  unabhängig  ist,  schlechthin  keine  Be- 
rechtigung vorhanden,  zu  sagen,  Paulus  nehme  nur  unter 
der  Voraussetzung  der  bona  fides  des  Spezifikanten  an, 
dass  lana  non  manet,  sed  laneum  corpus  fit. 

Ist  dies  aber  klar ,  so  ist  auch  die  Ansicht  niclit 
haltbar,  dass  Paulus  in  der  1.  12  ^  3  ad  exhib.  die  bona 
fides  des  Spezifikanten  als  Erfordernis  seines  Eigentums- 
erwerbs aufstelle,  und  dass  er  die  dem  Stofieigentümer 
gewährte  actio  ad  exhibendum  deshalb  für  zuständig  er- 
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kläre,  weil  er  wegen  der  mala  fides  des  aus  fremder 
Wolle  ein  Kleid  Herstellenden  das  Eigentum  an  dem  Kleid 
dem  Stoffeigentümer  zuschreibe.  Es  wäre  das  ein  offen- 
sichtlicher Widerspruch  des  Paulus  mit  sich  selbst.  Einen 
solchen  anzunehmen,  fehlt  es  an  jedem  Grund;  und  den 
willkürlich  angenommenen  Widerspruch  beseitigen  zu 
wollen  durch  das  ultimum  refugium  der  Annahme  einer 
Interpolation  hinsichtlich  der  Worte:  quod  ex  re  nostra 
fit,  nostrum  esse  verius  est,^^)  ist  ebensowenig  berechtigt, 
wie  die  Annahme  eines  Meinungswechsels  des  Paulus.  '^*^) 

Müssen  wir  sonach  als  feststehend  annehmen ,  dass 
Paulus  in  1.  12  §  3  ad  exhib.  nicht  sagt,  der  Spezifikant 
werde  blos  im  Fall  seiner  bona  fides  Eigentümer,  sondern 
nur,  es  stehe  im  Fall  der  mala  fide  erfolgten  Spezifikation 
dem  Stoffeigentümer  utriusque  nomine  die  actio  ad  exhi- 
bendum  zu,  so  bleibt  zu  erklären,  wie  sich  ohne  Annah- 
me eines  Eigentums  des  Stoffeigentümers  an  der  nova 
species  die  actio  ad  exhibendum  rechtfertigt. 

Soweit  es  sich  um  die  alte  Sache,  um  die  Trauben, 
die  Oliven,  die  Wolle  handelt,  macht  die  Antwort  keine 
Schwierigkeit.  Der  Kläger  war  deren  Eigentümer  zur 
Zeit  der  mala  fide  vorgenommenen  Spezifikation:  wäre  sie 
'  noch  in  natura  vorhanden ,  und  der  Beklagte  im  Besitz 
derselben,  so  wäre  er  der  actio  ad  exhibendum  auf  Grund 
des  klägerischen  Eigentums  ausgesetzt;  hat  er  nun  diesen 
Besitz  gehabt,  aber  wissend,  dass  der  Stoff  nicht  ihm  ge- 
hört, eine  nova  speceis  daraus  gemacht  und  so  die 
alte  Sache  vernichtet ,   so  fällt  er  unter  den  Begriff  des 

2»)cf.  Hänel,  in  Bnrtli.s  Saiiiiiilimn-  Seite  oli-i. 

■-^öjct'.  Meykow  ;i.  a.  ().  Seite  171,  welcliec  aus  diesef  Stelle  den  Schliiss 
zielit,  Panliis  hätte  sich  auf  Sühiuianisclieu  St;ni(li)unkt  .gestellt:  „Es  konnte 
seinem  Scharfhlick  keiiiesweus  die  AVillkuilichkeit  des  Moments  der  Nieht- 
reduzierharkeit  des  Stotts  als  entscheidend  für  den  p]i<ientumserwerb  entgehen, 
und  so  ist  er  ans  einem  Verteidiger  der  media  seiitenti;i  zu  ihrem  Gegner  nnd 
ein«!m  Anhänger  der  zu  seiner  Zeit  allgemein  aufuclioheut'n'rheorie  des  Sahi- 
nus  und  Cassius  geworden".  L'itting  a,.  a.  O.  Se  te  1()7:  „Es  sei  j;i  doch  nichts 
so  Wunderbares  und  Auffallendes,  dnss  ein  juristischer  S(diriftsteller  hei  be- 
sti'ittenen  Fragen  in  (h'iu  einen  Werlte  ;iuf  diese,  iu  dem  juideru  auf  (.'ijie 
andere  Seite  tritt". 


dolo  malo  possidcre  desiiiens  und  haftet  auf  Ersatz.  Si 
quis  homiiiem,  quem  possidebat,  occiderit,  sive  ad  alium 
transtulerit  possessionem,  sive  ita  rem  corruperit,  ne  ha- 
ben possit:  ad  exhibendum  tenebitur:  quia  dolo  fecit, 
quominus  possideret,  \.  9  pr.  D.  ad  exhib.  10,4.  —  Glans 
ex  arbore  tua  in  fundum  meum  incidit,  eam  ego,  immisso 
pecore,  depasco.  qua  actione  possum  teneri?  Pomponius 
scribit,  competere  actionem  ad  exhibendum,  si  dolo  pecus 
immisi,  ut  glandem  comederet,  1.  9  §  i  eod.  —  Si  dolo 
malo  in  aliud  corpus  res  sit  translata  (aeque  ad  exhiben- 
dum eum  teneri):  veluti  si  ex  scypho  massa  facta  sit;  quam- 
quam  enim  massam  exhibeat ,  ad  exhibendum  tenebitur : 
nam  mutata  formia  prope  interemit  substantiam  rei,  1.  9 
§  3  eod.  —  wegen  tignum  iunctum  ad  exhibendum  danda 
est  actio,  nec  enim  parci  oportet  ei,  qui  sciens  alienam 
rem  aedificio  inclusit,  vinxitve,  non  enim  sie  eum  conveni- 
mus  quasi  possidentem  (denn  das  eing-ebaute  Material  ist 
als  Bestandteil  des  Gebäudes  nicht  Gegenstand  gesonderten 
Besitzes),  sed  ita  quasi  dolo  malo  fecerit,  quominus  pos- 
sideret 1.  I  §  2  D.  de  tigno  iuncto  47,3. 

Wie  aber  erklärt  sich,  dass  Paulus  utriusque  nomine, 
also  auch  wegen  der  nova  species,  die  actio  ad  exhiben- 
dum gibt? 

Nach  dem  vorher  Ausgeführten  wird  der  Stoffeigen- 
tümer nicht  Eigentümer  des  mustum,  oleum,  vestimentum, 
er  ist  nie  Eigentümer  gewesen  und  von  einem  dolo  malo 
possidere  desinere  kann  hinsichtlich  der  nova  species  nicht 
die  Rede  sein;  der  Grund,  dass  er  Exhibition  der  nova 
species  zu  fordern  berechtigt  ist,  kann  mithin  nicht  in  dem 
Eigentum  an  der  nova  species  liegen.  Liegt  er  aber 
nicht  hierin ,  so  kann  er  nur  in  dem  alten  Eigentum  an 
dem  Stoff  gefunden  werden:  auf  Grund  des  Stoffeigentumes 
kann  wie  Exhibition  der  alten  so  Exhibition  der  neuen 
Sache  gefordert  werden.  Nicht  das  —  nach  Paulus  dem 
Stoffeigentümer  nicht  zustehende  —  neue  Eigentum  an 
der  neuen  Sache,  sondern  das  alte  durch  die  Spezifikation  er- 
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loschene  Eigentum  am  Stoff  be^^Tünclet  die  Klage,  und 
zwar  gleichmässig  utriusque  nomine  :  die  Klage  geht  nicht 
nur  auf  \^or Weisung  der  alten  Sache,  bezüglich,  da  diese 
infolge  ihres  bei  Unreduzierbarkeit  vorliegenden  Unter- 
ofani'-s  nicht  ^-etrennt  und  vororewiesen  werden  kann,  auf 
Ersatz  des  Wertes  der  alten  Sache,  auf  das  Interesse, 
welches  der  Kläger  an  ihrer  Vorweisung  in  der  alten 
Gestalt  hat,  sondern  nach  Wahl  des  Klä<^-ers  auch  auf  die 
nova  Speeles,  Die  Exhibition  der  nova  Speeles  bezUgdich 
die  Leistuno;  ihres  Wertes  ist  nichts  anderes  als  die  Er- 
Satzleistung  für  die  untergegangene  Sache.  Der  Stoff- 
eigentümer bekommt  seinen  in  der  nova  species  steckenden 
Stoff  resp.  dessen  Wert  in  der  Gestalt  und  dem  Betrag, 
den  er  jetzt  hat;  dass  der  Spezihkant  Eigentümer  der 
neuen  Sache  ist,  hindert  seine  Ersatzpflicht  nicht,  und  diese 
ergreift  im  Fall  seiner  mala  fides  eben  den  Wert,  den  der 
Stoff  in  seiner  jetzigen  Gestalt  hat,  d.h.  den  Wert  der 
nova  species.  Wie  es  in  1.  13  D.  de  cond.  furt.  13,1  (Pau- 
lus lib.  39  ad  edict.)  heisst:  ex  argento  subrepto  pocula 
facta  condici  posse  Fulcinius  ait:  ergo  in  condictione  po- 
culorum  etiam  caelaturae  aestimatio  fiet ,  quae  impensa 
furis  facta  est ,  quemadmodum  si  infans  subreptus  adole- 
verit,  aestimatio  ht  adolescentis,  quamvis  cura  et  sump- 
tibus  furis  creverit,  so  ist  hier  zu  sag-en:  aestimatio  fit 
novae  speciei,  quamvis  opera  et  sumptibus  eins,  qui  eam 
fecit,  facta  sit.  Es  handelt  sich  bei  der  auf  die  nova 
species  gerichteten  actio  ad  exhibendum  um  Ersatz  des 
Wertes,  den  die  alte  Sache  durch  die  auf  sie  verwendete 
Arbeit  des  Spezifikanten  erhalten  hat:  dass  der  mala  fide 
Spezifizierende  seine  ArlDeit  und  seinen  Aufwand  einbüsst, 
und  statt  Ersatz  des  blossen  Wertes  der  dem  Kläger  ent- 
zogenen alten  Sache  den  Ersatz  des  höheren  Wertes  leisten 
muss ,  den  die  aus  jener  von  ihm  gefertigte  neue  Sache 
hat,  geschieht  ihm  recht:  parci  non  oportet  ei,  qui  cum 
sciret,  haec  aliena  esse,  ex  uvis  mustum,  ex  olivis  oleum, 
ex  lana  vestimentum  fecit  (1.  i  sj  2  I  ).  de  tigno  iuncto  47,3; 
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1.  12  §  3  '^^1  exhib.  10,4);  gilt  ja  doch  überhaupt  der 
Satz,  dass  der  für  einen  Anspruch  auf  Ersatz  seiner  Im- 
pensen  nicht  hat.  Es  ist  also  umgekehrt,  wie  in  1.  9  § 
3  D.  ad  exhib. :  hat  Jemand  einen  fremden  geformten  Be- 
cher eingeschmolzen  (ex  scypho  massa  facta),  so  dass  er 
mutata  forma  prope  interemit  substantiam  rei,  so  braucht 
der  auf  Exhibition  klagende  ehemalige  Eigentümer  des 
Bechers  sich  nicht  abfinden  zu  lassen  mit  Exhibition  der 
minderwertigen  Masse ,  sondern  er  kann  Exhibition  des 
Bechers  bezüglich  Ersatz  des  Wertes  des  Bechers  ver- 
langen; umgekehrt  braucht  in  unserem  Fall,  wo  aus  Roh- 
stoff eine  neue  wertvollere  Sache  gefertigt  ist,  der  Klä- 
ger sich  nicht  zu  begnügen  mit  Exhibition  des  Rohstof- 
fes bezüglich,  weil  diese  bei  Unreduzierbarkeit  nicht  mög- 
lich ist,  mit  Ersatz  des  Wertes  des  Rohstoffes ,  sondern 
kann  statt  dessen  auch  die  neue  Sache  bezüglich  deren 
Wert  fordern. 

Mithin  kommen  wir  zu  dem  Resultat :  Das  Zustehen 
der  actio  ad  exhibendum  novae  speciei  nomine  ist  kein 
Beweis  für  das  Eigentum  des  Stoffeigentümers  an  der  nova 
Speeles,  der  Grund  dieser  Klage  ist  das  alte  Eigentum 
am  Stoff,  der  Umfang  der  Leistungspflicht  des  Beklagten 
erstreckt  sich  aber  im  Fall  der  mala  fide  vorgenommenen 
Spezifikation  darüber  hinaus ,  weil  dann  die  Verpflichtung 
zur  Exhibition  den  Stoff  nicht  in  seiner  ehemaligen  Ge- 
stalt ergreift,  sondern  in  der  Beschaffenheit,  die  ihm  durch 
den  mala  fide  Spezifizierenden ,  der  seinerseits  einen  An- 
spruch auf  Ersatz  für  seine  produzierende  Thätigkeit  nicht 
hat,  gegeben  ist.^^) 

Von  diesem  Standpunkte  aus  —  dass  der  in  der 
nova  species  steckende  alte  Stoff,  wenn  er  auch  bei  Un- 
reduzierbarkeit dem  Stoffeigentümer  nicht  das  Eigentum 
an  der  nova  species  zu  verschaffen  vermag,  doch  insofern 

27)i)i^,  ]<'(,i-mcl  würde  etwa  lauten:  wenn  bewiesen  wird,  dass  dem  Aulus 
dia  ihm  ^clKiriuc  AVolle  vni  Numerins  gestohlen  ist,  so  vernrtc^ile  den  Nnmo- 
rins  in  den  Wert  des  aus  der  gestoidenen  Wolle  gefertigten  Kleides. 
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noch  in  Betracht  kommt,  als  er  die?  actio  ad  exhibeiidum 
auf  Grund  des  alten  Eigentums  gewährt  in  der  Richtung, 
dass  der  Stoffeigentümer  Ersatz  für  seinen  Stoff  in  der 
Gestalt,  die  derselbe  in  der  nova  species  angenommen 
hat,  fordern  kann  —  fällt  wohl  auch  ein  Licht  auf  den 
Schlussatz  der  1.  12  §  3  cit. :  quia  quod  ex  re  nostra  fit, 
nostrum  esse  verius  est. 

Uas  aus  unserm  Stoff  Gemachte  ist  nicht  insoferne 
unser ,  dass  wir  das  Eigentum  daran  hätten  —  das  ist 
nach  den  obigen  Ausführungen  ganz  ausgeschlossen  — 
wohl  aber  insoferne ,  als  der  durch  das  ehemalige  Stoff- 
eigentum begründete  Exhibitions-  bezüglich  Ersatzanspruch 
sich  nicht  auf  den  Stoff  und  dessen  Wert  beschränkt,  son- 
dern zugleich  die  durch  die  Spezifikation  ihm  gegebene 
neue  Eigenschaft  ergreift:  wir  fordern  das  ehemals  Uns- 
rige  so  wie  es  jetzt  ist,  das  ehemals  Unsrige  in  der  Ge- 
stalt der  nova  species,  in  exhibitione  lanae  etiam  vesti- 
menti  fit  aestimatio ,  wie  aestimatio  fit  caelaturae  und 
adulescentis.  Steckt  durch  Vermittlung  des  j  Stoffes 
unser  ehemaliges,  jetzt  erloschenes  Eigentum  in  der  nova 
species,  und  gewährt  dieses  erloschene  Eigentum  gegen 
den  mala  fide  Spezifiziernden  als  dolo  malo  possidere  de- 
sinens  die  actio  ad  exhibendum  trotz  der  neuen  Gestalt, 
so  ist,  wenn  auf  Grund  jenes  Eigentums  uns  der  Wert 
des  ehemals  Unsrigen  geleistet  werden  muss ,  für  den 
Wert  nicht  das  Unsere  in  der  ehemaligen  Gestalt,  sondern 
in  der  jetzigen  massgebend :  insoferne  und  nur  insoferne 
ist  im  P^all  der  mala  fide  vorgenommenen  Spezifikation 
das  ex  re  nostra  Gemachte  nostrum;  nicht  ein  neues  Ei- 
gentum an  der  neuen  Sache  haben  wir,  aber  unser  altes 
Eigentum,  welches  den  Exhibitionsanspruch  gewährt,  ge- 
währt denselben  hinsichtlich  der  Sache  in  der  Gestalt,  die 
sie  jetzt  hat. 

Erinnern  wir  uns  des  \on  Paulus  in  1.  24  1.  26  pr. 
D.  de  usurp.  et  usuc.  41,3  ausgesprochenen  Gedankens, 
dass  in  dem  F'all,  wenn  ex  lana  vestimentum  factum  est. 
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der  StoÜ  als  solcher  zu  existieren  aufhört,  aber  sich  als 
Eig-enschaft  der  nova  species  erhält,  dass  lana  non  manet, 
sed  laneum  corpus  fit,  so  steckt  nach  ihm  der  alte  Stoff 
wenigstens  als  Eigenschaft  in  der  neuen  Sache.  Die  Eigen- 
schaft des  Kleides  als  eines  wollenen  stammt  aus  meinem 
Eigentum,  und  insoferne  ist  etwas  von  dem  meinen  in  der 
nova  species.  Wenn  nun  das  corpus  ein  laneum  ist,  weil 
die  Wolle  darin  steckt,  so  kann,  wenn  auch  nicht  mit  be- 
sonders glücklicher  Wendung^,  wohl  auch  gesagt  werden, 
dass,  weil  in  dem  corpus  unser  Eig^entum  steckt,  das  cor- 
pus ein  nostrum  sei.  Natürlich  vom  Standpunkt  des  Pau- 
lus aus  nach  den  früheren  Ausführungen  nicht  in  dem  Sinn, 
dass  diese  in  dem  corpus  steckende  faktische  und  recht- 
liche Eigenschaft  das  Schicksal  des  Ganzen  nach  allen 
Richtungen  hin  bestimmte,  —  das  Kleid  gehört  nicht  dem 
Eigentümer  der  Wolle ,  das  laneum  corpus  ist  ein  neues 
corpus,  welches  einen  neuen  Eigentümer  in  dem  Spezifi- 
kanten hat,  —  aber  doch  in  der  Weise,  dass  die  Eigen- 
schaft des  Stoffs  sich  in  gewissem  Sinn  auf  die  daraus 
gemachte  Sache  überträgt  und  das  Schicksal  der  letzteren 
in  gewisser  Richtung  bestimmt.  Der  Umstand,  dass  mein 
ehemaliges  Eigentum  in  dem  neuen  corpus  enthalten  ist, 
bewirkt ,  dass  die  mir  als  ehemaligem  Eigentümer  der 
Wolle  zustehende  actio  ad  exhibendum.  auch  den  Träger 
dieser  Eigenschaft  ergreift.  Kann  überhaupt  mein  unter- 
gegangenes Eigentum  mir  den  Anspruch  auf  Exhibition 
und  Ersatz  gewähren,  so  kann  dieser  Ersatzanspruch  auch 
den  Umfang  annehmen,  dass  ich  Ersatz,  nicht  blos  des 
Werts  der  Rohwolle,  sondern  des  wollenen  Kleides  erhalte. 
Hinsichtlich  dieses  Ersatzanspruches  allein  behandelt  Pau- 
lus das  aus  Wolle  gemachte  Kleid  als  mir  ebensogut  wie 
die  Wolle  gehörig:  utriusque  nomine  ad  exhibendum  ac- 
tione tenebitur,  quia  quod  ex  re  nosta  ht,  nostrum  esse 
verius  est. 

Dieser  Gedanke ,   dass  die  Eigenschaft  des  Stoffes 
sich  auf  die  nova  species  überträgt  und  deren  Schicksal 
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in  ^^ewisser  Beziehung"  bestimmt,  tritt  uns  auch  in  der 
zweiten  paulinischen  Stelle  entgegen,  welche  von  den  Geg- 
nern als  Argument  für  das  Erfordernis  der  bona  fides  des 
Spezifikanten  angeführt  wird. 

Die  1.  4  §  20  D.  de  usurp.  et  usuc.  41,3  lautet: 
Si  ex  lana  furtiva  vestimentum  feceris :  verius  est.  ut 
substantiam  spectemus  :  et  ideo  vestis  furtiva  erit. 

Dass  der  Spezifikant  nicht  Eigentümer  des  aus  der 
gestohlenen  Wolle  gefertigten  Kleides  werde,  davon  ist 
mit  keinem  Wort  die  Rede.  Es  ist  nur  gesagt:  in  dem 
aus  gestohlener  Wolle  gemachten  Kleid  steckt  die 
Furtivität  des  Stoffes ;  das  vitium  des  Stoffs,  obgleich  die- 
ser in  der  nova  species  untergeg^angen  ist,  überträgt  sich 
auf  die  nova  species,  das  Kleid  ist  selbst  eine  res  furtiva 
und  ist  darum  der  Ersitzung  entzogen. ^'^)  Verius  est,  ut 
substantiam  spectemus ,  et  ideo  vestis  furtiva  erit  :  der 
Stoff  ist  gestohlen,  und  darum,  weil  eben  in  dem  Kleid 
der  Stoff  steckt,  und  der  Stoff  seine  Eigenschaften  dem 
Kleid  mitteilt,  ist  das  Kleid  ein  gestohlenes.  In  dieser 
Richtung  bestimmt  der  Stoff  das  Schicksal  des  Kleides. 
Das  verius  est,  ut  substantiam  spectemus,  et  ideo  vestis 
furtiva  erit,  sagt  dasselbe,  wie  das  quod  ex  re  nostra 
fit,  nostrum  esse  verius  est:  das  aus  dem  Stoff  Gemachte 
hat  faktisch  und  rechtlich  in  gewisser  Beziehung  die  Eigen- 
schaft des  Stoffs;  wird  auch  der  Eigentümer  der  Wolle 
nicht  Eigentümer  des  Kleides,  so  wird  doch,  wie  bei  der 
PVage,  worauf  die  auf  das  Stoffeigentum  gegründete  actio 
ad  exhibendum  geht ,  so  bei  der  Frage,  ob  das  Kleid 
eine  res  furtiva  und  als  solche  der  Ersitzuno-  entzogen 
ist,  der  Stoff  und  dessen  rechtliche  und  faktische  Qualität 
in  Betracht  gezogen. 


'^^)  Dio  Notwendigkeit  hc/iigl.  ^Nlögliclikeit  der  Krsitzuug  dart'  iiatüi  lich 
nicht  als  Argnnicnt  benutzt  werden  gegen  die  Annalinie,  dass  der  Spezifikant 
trotz  mala  tid(>s  Kigentum  erworben  hat:  ein  Dritter  kann  an  dem  Kleid  nur 
Usuküpionsbesitz  erlangt  liaben,  so  dass  er  der  Ersitzuno-  bedarf.  Diese  ist 
ausgesclilossen  infolge  (b'r  Furtivität  des  8tof!s. 
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Ist  dies  aber  richtig-,  so  erlediot  sich  auch  das  letzte 
auf  die  1.  52  14  D.  de  furt.  47,  2  (Ulpianus  lib.  37  ad 
edict.)  ^•estützte  AroTiment  der  Gegner,  das  Zustehen  der 
condictio  furtiva  weij;"en  der  nova  species.  Die  Stelle  lautet: 

Si  quis  massam  meam  arg-enteam  subripuerit  et  pocula 
fecerit,  possum  vel  poculorum  vel  massae  furti  agere,  vel 
condictione.  Idem  est  et  in  uvis,  et  in  musto,  et  in  vi- 
naceis ;  nam  et  uvarum,  et  musti ,  et  vinaceorum  nomine 
furti  agere  potest:  secl  et  condici. 

Hätten  wir  nur  den  ersten  Satz,  so  wäre  die  Wahl 
zwischen  der  condictio  furtiva  auf  die  alte  und  auf  die 
neue  Sache  einfach  aus  der  Reduzierbarkeit  der  nova 
species  auf  die  massa  argentea  zu  erklären :  wegen  der 
alten  Sache  steht  die  condictio  furtiva  zu  nach  dem  Satz, 
dass  die  Klage  begründet  ist,  wenn  nur  der  Kläger  zur 
Zeit  des  furtum  das  Eigentum  gehabt  hat,  und  der  Ver- 
lust des  Eigentums  nur  dann  die  Klage  ausschliesst.  wenn 
er  domini  facto  eingetreten  ist  (1.  10  §  2  D.  de  concl.  furt. 
13,1 :  tamdiu  autem  condictioni  locus  erit ,  donec  domini 
facto  dominum  eins  rei  ab  eo  recedat.  So  steht  auch 
dem  ehemaligen  Eigentümer  der  Geldstücke ,  mit  denen 
er  irrtümlich  ein  indebitum  gezahlt  hat,  die  condictio  fur- 
tiva gegen  den  mala  fide  Empfangenden  zu,  wenn  dieser 
die  Geldstücke  consumiert  hat,  und  damit  das  Eigentum 
des  Zahlenden  erloschen  ist  ) ;  wegen  der  nova  species 
aber  ist  in  diesem  Fall  der  Reduzierbarkeit  die  condictio 
furtiva  dem  Stoffeigentümer  zustehend ,  weil  er  ja  dann 
Eigentümer  der  nova  species  ist.  Aber  dieser  Fall  wird 
im  zweiten  Satz  der  Nichtreduzierbarkeit  ganz  gleichge- 
stellt :  idem  est  et  in  uvis,  et  in  musto.  Auch  hier  ist 
utriusque  nomine  die  condictio  furtiva  gegeben.  Und 
gerade  dies  wird  von  den  Gegnern  als  durchschlagender 


29)  I)ur(;l)  die  Tradition  ohne  Consmiiptioii  winde  hier  (Uis  Kigentum  nicht 
erlosclien  :iein  1.  4;)  pr.  D.  de  furt.  -17,2. 

30)  cf.  1.  U  §  H  I).  de  Cond,  fiii  t.  i;!,  1:  Idem  juris  est  et  uvis  suhreptis: 
nam  et  mustum  et  vinacea  jure  cond  ci  i^ossunt. 
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Grund  gegen  die  Ansicht,  dass  der  Spezifikant  auch  ohne 
bona  hdes  Eigentümer  der  nova  species  werde,  angesehen. 
In  der  That  aber  liegt,  trotz  des  ,soli  domino  competitS 
darin  kein  Beweis.  Nicht  das  Eigentum  an  der  neu  ent- 
standenen Sache,  sondern  das  ehemalige  Eigentum  an  dem 
untergegangenen  Stoff  ist  der  Rechtsgrund  der  Klage. 
Ist  im  Fall  des  Untergangs  der  gestohlenen  Sache  der- 
jenige klagberechtigt,  der  Eigentümer  gewesen  ist  zur 
Zeit  des  furtum,  so  bedarf  es,  um  die  condictio  furtiva 
gegen  den  für  anstellen  zu  können,  nicht  des  Beweises, 
dass  Kläger  Eigentümer  der  aus  der  untergegangenen 
Sache  gefertigten  nova  species  ist,  sondern  nur  des  Be- 
weises, dass  er  Eigentümer  der  durch  die  Thätigkeit  des 
für  untergegangenen  Sache  war;  dass  er  aber  auf  Grund 
dieses  Nachweises  nicht  blos  den  Wert  der  untergegan- 
genen Sache  fordern  kann,  sondern  die  Ersatzpflicht  des 
für  die  nova  species  bezüglich  deren  Wert  ergreift,  das 
erklärt  sich  ganz  in  derselben  Weise  wie  das  Zustehen 
der  actio  ad  exhibendum  utriusque  nomine  in  1.  12  ^  3  D. 
ad  exhib. ;  man  kann  sagen :  das  an  sit  actio  beantwortet 
sich  auf  Grund  des  alten  Eigentums,  das  quid  venit  in 
actionem  erstreckt  sich  über  den  Umfang  und  Wert  des 
alten  Eigentums  hinaus. 

Sonach  kommen  wir  zu  dem  Resultat,  dass  die  bes- 
seren Gründe  auf  Seiten  der  Ansicht  sind,  welche  das 
Erfordernis  der  bona  fides  für  den  Eigentumserwerb  des 
Spezifikanten  leugnet:  in  den  Hauptstellen,  welche  die  Lehre 
von  der  Spezifikation  ex  professo  darstellen  wollen  und 
daher  alle  Veranlassung  gehabt  hätten,  ein  so  wichtiges 
Erfordernis  nicht  mit  Stillschweigen  zu  übergehen,  wird 
dasselbe  nicht  erwähnt,  und  die  Stellen,  welche  man  ge- 
gen jene  Ansicht  anführt,  widerlegen  dieselbe  nicht;  denn 
dass  die  actio  ad  exhibendum  und  die  condictio  furtiva 
dem  Stoffeigentümer  wegen  der  nova  species  gewährt 
wird,  beweist  nicht,  dass  ihm  das  Eigentum  an  der  nova 
species  zusteht. 
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Wenn  man  sich  bisweilen  für  unsere  Ansicht  auf 
die  1.  29  §  I  D.  de  don.  int.  vir.  et  uxor.  24,1 :  si  vir  uxori 
hmam  donavit  et  ex  ea  lana  [vielleicht  zu  lesen:  ea  ex 
lana]  vestimenta  sibi  confecit,  uxoris  esse  vestimenta  La- 
beo  ait,  beruft,  indem  hier  bei  Nichtigkeit  der  Schenkung- 
unter Ehegatten  die  Frau,  cum  sciret  lanam  alienam  esse, 
spezifiziert  habe  und  darum  nicht  in  bona  fide  sei,  so  können 
wir  das  nicht  für  absolut  beweiskräftig  halten.  Denn  der 
Einwand  liegt  nahe,  dass  dem  beschenkten  Ehegatten  der, 
wenn  er  auch  weiss,  dass  das  Geschenkte  ihm  nach  recht- 
lichen Grundsätzen  nicht  gehört,  doch  auch  weiss,  dass 
er  mit  dem  AVillen  des  Berechtigten  das  Geschenkte  hat 
und  darüber  verfügt,  nicht  der  Vorwurf  der  Unredlichkeit 
gemacht  werden  kann,  wie  ja  dann  auch  im  Fall  einer 
res  aliena  donata  possidenti  usucapio  procedit  (1.  3  D. 
pro  donato  41,6 ;  1.  25  D.  de  don.  int.  vir.  et  uxor.  24,2). 
Freilich  erregt  die  1.  19  pr.  D.  de  don.  int.  vir.  et  uxor. 
Bedenken  gegen  die  Auffassung ,  als  ob  der  beschenkte 
Ehegatte  schlechthin  in  bona  fide  sei.  Während  bekannt- 
lich der  bonae  fidei  possessor  eines  Sklaven  das  ex  re 
sua  von  dem  Sklaven  Erworbene  zu  Eigentum  erwirbt, 
ist  hier  gesagt :  wenn  der  von  der  Ehefrau  dem  Ehemann 
bezüglich  dessen  Hauskind  geschenkte  Sklave  eine  ancilla 
erwirbt,  so  wird  die  schenkende  Ehefrau  Eigentümerin 
derselben,  einerlei,  mit  wessen  Geld  der  Sklave  die  an- 
cilla gekauft  hat,  weil  durch  den  geschenkten  Sklaven 
dem  beschenkten  Ehemann  auch  nicht  ex  re  sua  erwor- 
ben werden  kann ;  hoc  enim  bonae  fidei  possessoribus 
concessum  est.  virum  autem  scientem  alienum  possidere. 
Das  klingt  doch  nicht  so,  als  ob  schlechthin  der  beschenkte 
Ehegatte  als  in  bona  fide  befindlich  betrachtet  würde ! 
Und  so  könnte  wohl  auch  in  1.  29  ^  i  cit.  von  der  die 
lana  a  viro  donata  verarbeitenden  Frau  gesagt  werden, 
dass  sie,  weil  sie  sciens  alienum  possidet,  nicht  in  bona 
fide  sei  (ganz  so,  wie  in  1.  12  §  3  ad  exhib.  das:  cum  sei- 


ret  haec  aliena  esse  den  Mangel  der  bona  fides  bezeich- 
net), —  und  trotzdem  erwirbt  sie  das  Eigentum. 

Aber  wir  wollen  auf  das  immerhin  unsichere  Argu- 
ment aus  der  1.  29  J:^  i  cit.  verzichten.  Wir  glauben,  dass 
die  übrigen  für  unsere  Ansicht  angeführten  Gründe  stark 
genug  sind,  um  dieselbe  zu  stützen. 

Ihnen  ist  nur  das  eine  Argument  noch  zuzufügen, 
dass,  während  von  actio  ad  exhibendum,  actio  furti  und 
condictio  furtiva  des  Stoffeigentümers  gegen  den  mala  fide 
Spezifizierenden  wiederholt  in  den  Quellen  die  Rede  ist, 
nirgends  sich  eine  Erwähnung  findet,  dass  der  Stoffeigen- 
tümer in  diesem  Fall  die  rei  vindicatio  auf  die  nova  species 
habe.  "^\)  Und  doch  würde  gegenüber  jenen  in  zahlreichen 
Fällen  erfolglosen  obligatorischen  Klagen  gegen  den  mala 
fide  Spezifizierenden  die  gegen  jeden  Besitzer  der  nova 
species  gerichtete  rei  vindicatio  von  viel  grösserem  Wert 
sein;  es  müsste,  w^enn  dem  ehemaligen  Stoffeigentümer 
das  Eigentum  an  der  nova  species  und  damit  die  rei  vin- 
dicatio auf  dieselbe  zustände,  als  im  höchsten  Grad  auf- 
fallend erscheinen,  dass  sie  nirgends  erwähnt  ist,  und  da- 
rum dürfen  wir  wohl  aus  dem  gänzlichen  Schweigen  der 
Quellen  den  Schluss  ziehen ,  dass  sie  ihm  nicht  zusteht, 
und  damit  das  Gewicht  der  übrigen  Gründe  gegen  das 
Erfordernis  der  bona  fides  verstärken. 

Wir  stehen  am  Schluss.  Wie  w^ir  von  der  Bestim- 
mung des  Entwairfs  eines  bürgerlichen  Gesetzbuches  für 
das  deutsche  Reich  ausgegangen  sind,  so  wollen  wir  mit 
ihr  schliessen.  So  wenig  wir  aus  der  Bestimmung  ,,Wer 
durch  Verarbeitung  oder  Umbildung  eines  oder  mehrerer 
Stoffe  eine  neue  bewegliche  Sache  herstellt,  erwirbt  das 
Eigentum  an  der  letzteren"  herauslesen  werden,  dass  bo- 
na fides  eine  der  Voraussetzungen  dieses  Erwerbs  bildet, 

Das  rätselhafte  ,,et  (luibiisdam  aliis  i)ossessoribus"  bei  (jaius  II,  71) 
'/A'Ägt  deutlich,  dass  eine  contra  (luenicuiuiue  possidentem  j^erichtete  Klage 
aiisgescldosseii  ist. 
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und  wie  wir  zu  dieser  Annahme  auch  dann  nicht  kom- 
men würden,  wenn  in  anderen  Stellen  des  Entwurfs  ge- 
sa^L^t  wäre,  der  Stoffeigentümer  habe  gegenüber  dem  un- 
redlichen Spezifikanten  einen  Anspruch  auf  Ersatz  nicht 
blos  des  Wertes  seines  durch  die  Spezifikation  unterge- 
gangenen Stoffs,  sondern  auch  auf  die  daraus  gefertigte 
neue  Sache  und  deren  Wert,  so  wenig  können  wir  für 
das  gemeine  Recht  gegenüber  den  Stellen,  die  unter  den 
Voraussetzungen  des  Eigentumserwerbes  des  Spezifikanten 
die  bona  fides  nicht  aufführen ,  dieses  Erfordernis  auf 
Stellen  gründen,  die  dem  Stoffeigentümer  die  actio  ad 
exhibendum  und  die  condictio  furtiva  in  diesem  weiten 
Umfang  geben. 
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